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I.  DES  CONTRATS  CONSENSUELS  ET  DES  CONVENTIONS  ANALOGUES. 


A)  DE  LA  VENTE. 


I.  de  emlione  et  venditione  3,  23. 

Westmal.  Lrhre  des  oemeinm  Rechlt  vom  Kauf,  etc.,  p.  1-332.  Leipzig,  1807. 

Kritz.  Dos  Pandeklmrccht,  lf*  partie,  III,  p.  1-394.  Mcisscn,  1841. 

Toeitsciike.  Der  Kaufcontrncl  in  bcsonderer  Deziehung  auf  dm  Wuarcnhandel , tiach 
rômischem  Récit t und  dm  wichtigslen  neueren  Gcielzgcbungen.  Leipzig,  1860  (2*  édit, 
par  Wengler;  1"  de  1838). 

§ 226.  Notion  et  conditions. 

D.  de  contrahenda  emlione,  et  de  pu ctis  inter  emlorem  cl  vmditorem  composais,  et  quœ 
res  venire  non  possunl  18,  1. 

C.  de  contrahenda  emlione  et  venditione  4,  38. 

La  vente  ( [emtio  et  vendit io ) est  un  contrat  par  lequel  l’une  des 
parties  s’engage  à faire  avoir  une  chose  à l’autre,  moyennant  la  pro- 
messe réciproque  d’une  somme  d’argent.  Il  est  de  l'cssenec  de  la 
vente  que  les  parties  contractent  sur  la  propriété  et  se  proposent  de 
faire  une  aliénation  (0;  si  elles  ne  contractaient  que  sur  la  simple 
jouissance,  il  y aurait  louage  de  choses(2).  Mais  le  vendeur  n’avait 
point  dans  la  théorie  romaine  l’obligation  propre  et  directe  de  trans- 
férer à l’acheteur  la  propriété  de  la  chose  vendue;  il  ne  devait  lui 
en  procurer  que  la  paisible  possession  (3)  ; il  était  tenu  moins  ad 


(1)  Sé\kqie,  de  lenef,  V,  10;  L.  63  i.  f.,  L.  80,  § 3 inilio,  D.  h.  t. 

(2)  L.  80,  ^ 3 i.  f.,  I).  rit. 

(3)  L.  23,  § 1,  O.  h.  I .;  L.  30,  5 I,  D.  de  A.  E.  et  V.  19,  1,  v1 2 3*  vmditorem  hactenus 
teneri,  ut  rem  cmtori  halcre  liccal,  non  etiam  ut  ejus  facial. 
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2 DES  OBLIGATIONS.  - § 226. 

dandum  qu’ad  tradendumfi).  Celte  règle,  contraire  à la  nature  de  la 
vente,  fut  due  vraisemblablement  à la  circonstance  que  les  étrangers 
étant  incapables  d’avoir  une  propriété  civile,  eussent  été  privés  du 
bénéfice  du  contrat  de  vente  si  celui-ci  avait  obligé  à un  transfert  de 
propriété;  or  la  vente  qui  est  éminemment  du  droit  des  gens,  devait 
être  accessible  aux  étrangers  Æ).  Une  conséquence  de  ce  système  est 
que,  dans  le  cas  de  vente  de  la  chose  d’autrui,  l'acheteur  ne  peut 
agir  en  garantie  contre  le  vendeur  qu’apres  avoir  été  dépouillé  de  la 
chose  achetée,  car  alors  seulement  le  vendeur  manque  à son  obli- 
gation^). Les  conditions  requises  pour  la  validité  de  la  vente  se 
rapportent,  comme  dans  toute  autre  convention,  à la  capacité  des 
parties  contractantes,  à l’objet  et  à la  perfection  du  contrat. 

I.  De  la  capacité  des  parties  contractâmes.  En  général,  le  ven- 
deur doit  avoir  la  capacité  d'aliéner,  puisqu’il  s'agit  de  se  dépouiller 
de  la  chose  vendue,  et  l’acheteur  celle  de  s’obliger,  à cause  des  obliga- 
tions qui  lui  incombent!")  ; mais  il  existe  encore  quelques  incapacités 
spéciales  : 

\°  Nul  administrateur  des  biens  d’autrui  ne  peut  acheter  les  biens 
de  son  principal  dont  il  a la  gestion  (R),  ni  par  lui-même,  ni  par 
personnes  interposées  (°),  afin  que  son  devoir  ne  soit  pas  mis  en 
conflit  avec  son  intérêt!4 5 * 7 8 9 10 11). 

2°  Les  fonctionnaires  provinciaux  ne  peuvent  faire  des  achats, 
dans  la  province  où  ils  sont  établis,  que  pour  les  besoins  ordinaires 
de  la  vie (D),  et  les  soldats  sont  incapables  d’acquérir  des  immeubles 


(4)  L.  il,  § 2 inilio,  D.  de  A.  E.  et  V.  19,  1 ; L.  I,  pr.,  D.  de  rer.  per  mut.  19,  4, 
V1*  venditori  sufficit...  possessionem  trndere. 

(5)  Maykz,  Cours  de  D.  H.  II,  § 297,  Obscrv.  I. 

(fi)  L.  16,  § I,  D.  de  evicl.  21,  2.  —T.  I,  § 217,  !,  B,  1°,  cf.  2»  et 3». 

(7)  T.  I,  §203. 

(8)  L.  34,  § 7,  L.  46,  D.  h.  L.  10,  C.  de  ditfracl.  pign.  8,  28,  v**  Jure  enim  pignoris 
collutionem. 

(9)  L.  46  initio,  D.  h.  t.\  L.  3,  § 3 et  6,  D.  de  auclor.  tut.  26,  8;  L.  10,  C.  cil. 

(10)  Voyez  cependant  L.  46  i.  f.,  D.  h.  t.;  L.  3,  § 2,  4,  3,  D.  de  auclor.  tut.  26,  8; 

L.  3,  C.  fi.  t ; L.  10,  C.  de  dislract.  pign.  8,  28,  \>*  Sane  si grave  est. 

(1 1)  Cic.,  fn  Verrait  IV,  3 ; L.  62,  pr.,  D.  //.  L.  46,  § 2,  D.  de  jure  fisci  49,  14; 

L.  6,  § 3,  D.  de  offic.  procons.  1,  16,  vu  Et  quod vicias  guolidiani  causa. 
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dans  la  province  où  ils  tiennent  garnison  U2),  par  crainte  d’un  abus 
d’autorité  ou  de  la  force  U3). 

If.  De  l’odjet  üe  la  vente.  Objectivement  la  vente  suppose  deux 
choses,  une  marchandise  et  un  prix. 

A)  De  la  marchandise.  Conformément  aux  principes  généraux  sur 
l'objet  des  conventions (•*),  il  est  permis  de  vendre  tout  ce  qui  se 
trouve  dans  le  commerce (,s),  à moins  qu’une  disposition  particulière 
de  la  loi  n’en  ait  défendu  l'aliénation  (,c).  Nous  n'avons  à nous 
occuper  ici  que  de  la  vente  de  choses  futures,  laquelle  comprend  la 
vente  d’une  simple  espérance  (emlio  .spci)(17)  et  la  vente  d’une  chose 
future  proprement  dile  ( emlio  rei  speralœ )(,ÿ). 

1"  Quels  sont  les  effets  respectifs  de  ces  deux  ventes?  Toutes 
deux  ont  un  caractère  aléatoire,  mais  pas  au  même  degré.  L 'emlio 
spci  a pour  objet  une  simple  espérance,  et  à ce  titre  elle  existe  d’une 
manière  absolue,  quel  que  soit  l'événement;  l'acheteur  doit  en  toute 
éventualité  le  prix  convenu  ; il  le  doit,  non-seulement  quelle  que  soit 
la  qualité  des  choses  futures  arrivées  à l’existence,  mais  aussi  quelle 
qu’en  soit  la  quantité,  et  alors  même  que  rien  n’aurait  été  produit; 
le  contrat  est  aléatoire  sous  le  triple  rapport  de  la  qualité,  de  la 
quantité  et  de  l'existence  des  choses  futures  O9).  Au  contraire, 
Y emlio  rei  speralœ  porte  sur  la  chose  espérée  elle-même,  on  y con- 
tracte en  vue  de  celte  chose,  et  non  en  vue  d'une  pure  espérance  ; 
d’où  il  résulte  que  la  vente  n’existe  et  que  le  prix  n’est  dû  que  si 
quelque  chose  arrive  à l'existence,  et  que  même  dans  cette  hypothèse 
le  prix  se  proportionne  à la  quantité  du  produit;  l’acheteur  supporte 
seulement  les  risques  de  la  qualité;  ainsi  Y emlio  rei  speralœ  est  aléa- 


(12)  L.  02,  pr.,  D.  h.  t.\  L.  9,  pi\  inilio,  D.  de  re  milil.  -{9,  16. 

(13)  Voyez  cependant  L.  62,  pr.  i.  f.,  D.  h.  L.  9,  pr.  i.  f.  et  § 1,  D.  de  re  milit.  49, 
16.  — Voyez  encore  L.  3,  C.  de  comm.  4,  63. 

(14)  T.  I,  § 206  et  surtout  le  n°  IV. 

(ta)  § 5,  I.  h.  I.)  L.  34,  § I,  D.  h.  L.  6,  pr.}  L.  73,  pr.,  D.  //.  t. 

(16)  T.  I,  ^ 127,  et  L.  t,  L.  3,  L.  4,  C.  quee  res  ventre  non  poss,  4,  40. 

(17)  L.  8,  § 1,  D.  h.  t.  — (18)  L.  8,  pr.,  D.  h.  t. 

(19)  L.  8,  § I,  D.  h.  t.;  L.  11,  § 18,  D.  de  A.  E.  et  V.  19,  1,  v>»  veluli  quum 

neccsse  habeüit ; L.  11,  D.  de  //,  v.  A.  V.  18,  4. 
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loire  au  point  de  vue  de  la  qualité,  mais  non  de  la  quantité  ou  de 
l'existence  du  produit!20). 

2°  Quand  la  vente  de  choses  futures  doit-elle  être  réputée  une 
emtiospei  ou  une  emtio  rei  speratœ*!  Tout  dépend  évidemment  de  l'in- 
tention des  parties,  et  dans  le  doute  cette  intention  nous  parait  devoir 
être  interprétée  comme  suit,  d'après  la  manière  dont  la  vente  a été 
conclue  : il  faut  admettre  une  emtio  spci  s’il  a été  vendu  une  masse 
entière  de  choses  futures  pour  un  prix  unique  ( per  aversionem),  une 
emtio  rei  speratœ  dans  tous  les  autres  cas,  que  l’on  ait  vendu  une 
masse  de  choses  futures  à tant  l'unité  de  nombre,  de  poids  ou  de- 
mesure,  ou  bien  une  quantité  déterminée  de  choses  futures,  soit  de 
la  même  manière,  soit  pour  un  prix  unique (2*).  En  opposition  avec 
celle  doctrine,  des  auteurs  nombreux  considèrent  la  vente  comme 
une  emtio  spci  ou  une  emtio  rei  speratœ , selon  que  l'existence  des 
choses  futures  dépend  du  hasard  ou  est  conforme  au  cours  ordi- 
naire des  événements!22);  mais  celte  opinion,  quelque  répandue 
qu’elle  soit,  ne  repose  sur  aucun  motif  plausible. 

B)  Du  prix.  Le  prix  dans  la  vente  doit  réunir  trois  caractères  : 
consister  en  argent  monnayé,  être  sérieux  et  certain. 

1°  Le  prix  doit  consister  en  argent  monnayé!23),  sinon  il  y a 
échange!2*),  et  ce  contrat  s’écarte  sous  plusieurs  rapports  de  la  théorie 
de  la  vente!23).  À la  vérité  à Borne,  les  Sahinicns  enseignaient  que 
le  prix  de  vente  pouvait  consister  en  toute  espèce  de  choses, 
doctrine  qui  avait  pour  résultat  de  faire  rentrer  l’échange  dans 
la  vente;  mais  l’opinion  contraire  des  Proculéens  l'emporta!26). 
L'on  ne  doit  pas  en  conclure  que  le  vendeur  ne  puisse,  sans 


(20)  L.  59,  § I,  D.  h.  t. 

(21)  Müiilexbrl'ch  , Lehrb.  II,  § 390,  note  7.  — Namer,  Instilute s I,  § 213,  4°.  — 
Vakcbrow,  Lehrb.  III,  § 632,  Anm.,  n°  I,  1°  i.  f. 

(22)  Goesciiex,  Varies.  11(2),  § 495,  H,  1°  i.  f.  — Unteriiolzxer,  I.  c.  II,  § 442,  I, 
I»,  B.  — Krite,  I.  c.  p.  392-394.  — Schilling,  Lehrb.  III,  § 289  i.  f.  — Sixtenis,  Civil - 
recht  II,  § i 16,  III,  I».  — Cf.  Molitor,  I.  c.  I,  n°  373  et  .Maynz,  Cours  de  D.  R.  II,  § 294, 
p.  178.  — (23)  § 2 initio,  I.  h.  t. 

(24)  L.  5,  § I initio,  D.  deprœscr.  verb.  19,  5;  L.  7,  C.  de  rer.  permut.  4,  64. 

(25)  Infra  § 26t. 

(26)  Gaies,  III,  141  ; § 2,  I.  h.  L.  1,  § I,  D.  h.  t.\  L.  7,  C.  de  rer.  permut.  4,  6t. 
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transformer  la  vente  en  échange,  stipuler  accessoirement  au  numé- 
raire certaines  autres  choses,  l'accessoire  étant  sans  influence  sur 
le  principal t27);  de  même  la  vente  subsiste  bien  que  le  vendeur 
accepte  une  dation  en  payement  où  le  prix  en  argent  est  remplacé 
par  d'autres  objets,  car  le  contrat  de  vente  une  fois  parvenu  à 
l'existence,  ne  saurait  changer  de  caractère  dans  la  suite  à cause 
de  son  mode  d’exécution  (2t0. 

2°  Le  prix  doit  être  sérieux  ( [verum ),  c’est-à-dire  que  le  vendeur 
doit  l’avoir  stipulé  dans  l'intention  de  le  réclamer^),  intention  qui 
n'existe  pas  si  le  prix  est  dérisoire  (3®);  il  y a alors  donation  plutôt 
que  vente,  d’après  la  volonté  réelle  des  parties  contractantes.  Mais 
il  n’est  nullement  nécessaire  que  le  prix  réponde  à la  valeur  véritable 
de  la  chose  vendue,  ni  même  qu'il  atteigne  la  moitié  de  celle  valeur, 
en  d'autres  termes  il  n’est  pas  besoin  d’un  prix  juste;  seulement, 
si  le  vendeur,  en  aliénant  sa  chose  à vil  prix,  a voulu  avantager  l'ache- 
teur (vente  dite  gracieuse ),  le  contrat,  tout  en  constituant  une  vente, 
renferme  implicitement  une  libéralité,  et  à ce  litre  n’est  valable  que 
pour  autant  que  les  parties  soient  capables  de  donner  et  de  rece- 
voir(31);  d’un  autre  côté,  le  vendeur  qui  n’a  pas  eu  l'intention 
d’avantager  l’acheteur,  peut,  s’il  a vendu  la  chose  au-dessous  de 
la  moitié  de  sa  valeur,  provoquer  la  rescision  du  marché l3®). 

5°  Le  prix  doit  être  certain  : le  contrat  lui-même  doit  le  déter- 
miner ou  du  moins  contenir  des  éléments  suflisants  de  détermi- 
nation, par  application  d’une  règle  générale  sur  les  conventions  (33). 


III.  De  la  perfection  de  la  vente.  La  vente  est  un  contrat  con- 
sensuel et  partant  n’exige  pour  sa  perfection  que  le  simple  con- 


(27)  L.  79,  D h.  I.j  L.  6,  $ 1-2,  L.  21,  § 4,  D.  de  A.  E.  et  V.  19,  1. 

(28)  L.  9,  C.  de  restind.  vendit.  4,  44  ; L.  4,  C.  de  evicl.  8,  43. 

(29)  L.  36,  D.  h.  t.\  L.  d,  D.  pru  don.  il,  d;  L.  3 initie,  L.  9 i.  f.,  C.  h.  t. 

(30)  Arg.  L.  46,  D.  toc.  19,  2. 

(31)  L.  38,  D.  h.  t .;  L.  3,  § 3 inilio,  cf.  i.  f.,  D.  de  douai,  inter  V.  et  U.  24,  1. 

(32)  L.  2,  L.  8,  C.  de  rescind.  vend.  4,  44.  — T.  I,  $ 219,  I,  A et  II. 

(33)  $ 1,  LA.  l.\  L.  7,  § 1-2,  L.  37,  D.  h.  L.  23,  pr.,  D.  toc.  19,  2;  L.  13,  C. 
A.  t.  — T.  I,  § 2l)d,  II. 
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sentemcnt  des  parties (3^).  En  général,  on  ne  vend  et  n’achète  que 
de  son  libre  mouvement!33);  par  dérogation  à cette  règle  : 

1°  L’on  peut  être  exproprié  pour  cause  d’utilité  publique,  moyen- 
nant indemnité!36). 

2°  Le  propriétaire  d’un  héritage  enclave  peut  réclamer  à prix 
d’argent  une  servitude  de  passage  de  son  voisin!37). 

3°  Un  créancier  hypothécaire  peut  se  faire  subroger  aux  droits 
d’un  autre  qui  a une  hypothèque  supérieure  sur  la  même  chose,  en 
lui  remboursant  sa  créance!3^). 

4°  Le  maitre  d’un  esclave  peut  être  contraint  de  le  vendre  s'il  le 
traite  avec  cruauté!39),  et  dans  le  cas  où  un  esclave  appartient  à 
plusieurs  maîtres,  si  l’un  d’eux  veut  lui  donner  la  liberté,  les  autres 
sont  tenus  d’accepter  l’estimation  de  leurs  quote-parls  domini- 
cales (W). 

5°  Enfin,  celui  qui  a dépose  des  dépouilles  mortelles  sur  le  terrain 
d’autrui  et  se  refuse  à en  faire  l’enlèvement,  est  tenu  de  payer  le 
lieu  de  sépulture,  dont  il  devient  ainsi  acquéreur  forcé (*0. 

§ 227.  Effets  de  la  vente. 


D.  de  actionibus  emti  et  venditi  19,  1 ; C.  eudem  4,  49. 


La  vente  est  un  contrat  synallagmatique  parfait,  obligeant  néces- 
sairement les  deux  parties.  De  là  deux  actions,  l’action  vinditi  pour 
le  vendeur  et  l'action  emti  pour  l'acheteur. 

I.  Des  obligations  du  vendeur.  A)  L’obligation  essentielle  du  ven- 


(54)  Pr.  initio,  I.  h.  t. ; L.  1,  § 2,  D.  h.  I.  — (35)  L.  Il,  L.  13,  C h.  t. 

(36)  L.  13,  § 1,  D.  comm.  prœd.  8,  4;  Frosti.ms,  de  aqunduclibus  123  cl  128;  L.  un., 
C.  ut  nem.  lie.  in  coempt.  spccierum  se  excusarc  10,  27. 

(37)  SiciLts  Flacccs,  de  condit.  agror.  p.  9 (édition  Gof.s);  L.  14,  § 1,  D.  qurmadin. 
strv.  amitt.  8,  fi  ; G.  12,  |>r  , D.  de  rclig.  11,7.  — T.  1,  § !2li,  I,  F,  1°. 

(38)  L.  Il,  $4,  L.  19,  D.  qui  potiores  20,  4.  — T.  I,  § 168,  II,  I». 

(39)  ^ 2,  I.  de  iis , qui  sut,  v.  al.  jur.  surit  I,  8;  L.  2,  D.  cod.  1, 6. 

(40)  § 4,  I.  de  donat.  2,  7;  L.  Ifi,  D.  de  sein  SU  an.  29,  ;»;  L.  I,  C.  de  comm.  servo 
manutn.  7,  7.  — T.  Il,  § 30lbi>,  II  et  lit. 

(41)  L.  7,  pr.,  D.  de  rclig.  11,7.  — T.  I,  § 75,  I,  D,  2°,  b. 
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deur  consiste  à livrer  à l'acheteur  la  lifSrc  possession  ( vacua  posscssio) 
de  la  chose  vendue!*),  avec  lotis  ses  accessoires!1 2).  Parmi  ceux-ci  il 
suffira  de  relever  les  titres  relatifs  à la  chose!3),  qu’au  besoin  le 
vendeur  doit  compléter  par  des  renseignements  oraux!*),  puis  les 
actions  de  nature  diverse  qui  lui  appartiennent  par  rapport  à la 
chose,  et  qu’il  est  obligé  de  céder  à l’acheteur!3 *). 

B)  Le  vendeur  doit  garantir  l’acheteur  contre  l’éviction  et  les 
vices  cachés!6). 

C)  Et  veiller  jusqu’à  la  tradition  à la  garde  et  à la  conservation 
de  la  chose!7). 

II.  Dos  obligations  de  l’acheteur.  A)  L’acheteur  a pour  obligation 
principale  de  payer  le  prix  convenu!8).  Il  en  doit  les  intérêts  dans 
trois  hypothèses  : 

1°  S'il  a été  fait  une  convention  expresse  à cet  égard!9). 

2°  Si  l’acheteur  a été  mis  en  demeure  d’acquitter  le  prix!10). 

5°  A partir  de  la  tradition  de  la  chose  vendue;  l’acheteur  ayant 
dès  ce  moment  tous  les  avantages  de  la  chose,  la  justice  commande 
que  de  son  côté  il  fasse  jouir  le  vendeur  du  prix!*1). 

B)  L acheteur  doit  indemniser  le  vendeur  de  toutes  les  impenses 
légitimes  faites  à la  chose  depuis  l’époque  de  la  vente (*2). 


(1)  L.  il,  5 2 initio,  D.  h.  t .;  L.  2,  § i,  L.  5,  pr.,  D.  end. 

(2)  L.  13,  § 31,  L.  14-18,  L.  58,  § 2,  L.  32,  $ 3,  D.  h.  t .;  L.  40,  § 8 6,  L.  47-49,  D. 
de  contr.  emt.  18,  1 ; L.  7,  pr.,  D.  de  P.  et  C.  R.  V.  18,  6.  — Valic.  fragm.  2 i.  f.;  L.  16 
initio,  C.  h.  t .;  L.  13,  § 10,  13,  16,  cf.  H,  D.  h.  I.  - T.  1,  § 81. 

(5)  L.  48,  L.  82,  pr.,  D.  h.  l. 

(4)  L.  48,  D.  h.  l.\  L.  38,  § 8,  L.  63,  § 1,  D.  de  contr.  emt.  18,  1.  — L.  66,  § 1,  D.  eod. 

(3)  § 3 i.  f.,  1.  h.  t L.  38,  § 4 i.  f.,  D.  de  contr.  emt.  18,  1 ; L.  13,  § 12,  L.  31,  pr., 
D.  h.  t.\  L.  14,  pr.,  D.  de  furt.  47,  2.  — (6)  T.  I,  § 217-218. 

(7)  L.  3,  D de  P.  et  C.  R V.  18,  6;  L.  36,  L.  84,  pr.,  D.  h.  t.  — T.  I,  § 194. 

(8)  L.  13,  § 20  initio,  I).  h.  I. 

(9)  L.  8 initio,  C.  de  pnet.  infer  emt.  et  vendit,  compas.  4,  84. 

(10)  L.  19,  D.  de  P.  et  C.  R.  V.  18,  6;  L.  13  i.  f.,  C.  h.  /.;  L.  8 i.  f.,  C.  de  pact.  inter 
emt.  et  vendit,  compos.  4,  84. 

(11)  Paul,  II,  17,  § 9;  Va  tic.  fragm.  2 initio;  L.  13,  $ 20  i.  f.,  D.  h.  f.;  L.  18,  § 1, 

D.  de  usur.  22,  1 ; L.  2,  C.  de  usur.  4,  52  ; L.  8,  C.  h.  t. 

(12)  L.  15,  § 22,  L.  38,  § 1,  D.  h.  L.  16  i.  f.,  C.  h.  t. 
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C)  Enfin,  il  est  tenu  de  pourvoir  à la  garde  et  à la  conserva- 
tion de  la  chose  achetée,  pour  le  cas  d'une  restitution  à faire  au 
vendeur^* 1 2 3 4). 

g 227l,is.  De  quelques  espèces  particulières  de  ventes. 

I.  De  la  vente  d'après  échantillon.  C’est  une  vente  tout  ù fait  ordi- 
naire; la  circonstance  qu’elle  s’est  conclue  d’après  échantillon  n’a 
d’autre  portée  que  d’obliger  le  vendeur  à garantir  la  conformité  de 
ses  fournitures  à l’échantillon  sur  lequel  l’acheteur  a contracté  ; il 
y a vente  avec  une  qualité  promise (I). 

II.  De  la  vente  à l'essai  ou  moyennant  dégustation  $).  Une  telle 
vente  est  conditionnelle,  elle  est  subordonnée  ù l’agréation  des  mar- 
chandises après  l’essai  ou  la  dégustation,  et  la  condition  est  suspensive 
ou  résolutoire  suivant  la  volonté  des  parties (3),  mais  dans  le  doute 
la  condition  suspensive  répond  le  mieux  à la  nature  de  la  clause^); 
au  reste,  la  faculté  d’essayer  ou  de  déguster  n’appartient  à l’acheteur 
qu’en  vertu  d’une  réserve  expresse  ou  tacite  clairement  établie,  car 
elle  déroge  au  droit  commun  de  la  vente.  Une  question  délicate  est 
celle  de  savoir  si  dans  la  vente  à l’essai  ou  sous  condition  de  dégusta- 
tion, on  doit  exclusivement  s’en  rapporter  au  jugement  personnel  de 
l'acheteur  ou  bien  au  jugement  général,  à un  boni  viri  arbitrium  : 
à notre  avis,  c’est  là  une  question  d'intention  et  de  circonstances, 
qu’il  est  impossible  d’assujettir  à des  règles  juridiques;  nous  repous- 
sons donc  l’opinion  de  nos  interprètes  modernes  qui  ont  l’habitude 
de  se  prononcer  a priori  dans  un  sens  ou  dans  l’autre;  tandis  que 


(13)  L.  51,  § 11-12,  D.  de  œdil.  ed.  21,  1 ; L.  14,  § 1,  D.  de  in  diem  uddicl.  18,  2. 

(1)  Cf.  T.  I,  § 218,  II,  B,  2°. 

(2)  Goldschmidt,  Zeitschrift  für  U andelsrecht  I,  p.  66  sq.,  p.  262  sq.,  p.  386  sq.  (1838). 
— Umgeii,  eod.  III,  p.  386  sq.  (1860).  — Firme,  eod.  II,  p.  203  sq.  (1859),  V,  p.  79sq. 
(1862),  et  Civil  archiv  XLVI,  p.  237  sq.  (1865). 

(3)  L.  20,  § I,  D.  de  prœscr.  wrb.  19,  5;  § 4,  I.  h.  t. j L.  3,  D.  de  cunlr.  ernt.  18,  1 ; 
L.  6,  D.  de  rescind.  vend.  18,  5. 

(4)  Vasgkhow,  Lehrb.  III,  § 635,  Anm.t  a»  II,  B.  — Cf.  Winoscubid,  Leltrb.  II,  § 387, 
note  8. 
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pour  le  vin  l'opinion  commune  exige  l’arbitrage  d’un  tiers!-»),  elle 
s’en  rapporte  à l’appréciation  personnelle  de  l’acheteur  pour  toutes 
les  autres  choses (6).  Remarquons  encore  que  le  vendeur  est  libre  de 
stipuler  à l’avance  une  rémunération  pour  l’usage  de  sa  chose,  si 
l’acheteur  venait  à la  refuser!5 6 7 8 * 10),  et  lorsqu'il  s’agit  d’une  dégustation, 
une  indemnité  est  due  de  plein  droit  à raison  de  ce  qui  a été  con- 
sommé. 


III.  De  la  vente  aux  enchères  (audio,  subhast(itio)fi).  Elle  est  à 
tous  égards  soumise  à la  théorie  générale  de  la  vente;  elle  se  parfait 
par  le  consentement  des  parties,  donc  à l’instant  de  l’adjudication  faite 
au  plus  haut  enchérisseur,  et  engendre  tous  les  effets  ordinaires  sans 
aucune  exception!0).  Généralement  facultative,  la  venteaux  enchères 
devient  obligatoire  dans  les  trois  cas  suivants  : 

1°  Pour  les  biens  des  communes  0°)  et  des  établissements  de  bien- 
faisance (1 *). 

2°  Pour  les  biens  saisis  sur  un  débiteur  condamné!*2). 

5°  Pour  les  biens  des  débiteurs  du  fisc!*3). 


(5)  Goldscijmidt,  1.  c.  p.  73  sq.  — Fittixg,  Civil  Archiv  XL VI,  p.  241.  — Vangerow, 
Lehrb.  III,  § 635,  Anm.,  n°  II,  A,  t°.  — Cf.  Arnüts,  Lehrb.  § 301,  Anm.  2 et  Windsciiei», 
Lehrb.  II,  § 387,  note  6. 

(6)  Goldsciimidt,  I.  c.  p.  1 17  sq.  — Fittixg,  I.  c.  Il,  p.  223  sq.,V,  p.  90  sq.  — Arxdts, 
Lehrb.  $ 301,  Anm.  2.  — Wikdsciieid,  Lehrb.  Il,  § 387.  — Vangerow,  Lehrb.  III,  §035, 
Anm.,  n°  II,  B.  — Contra  Ukgkr,  I.  c.  p.  407  sq. 

(7)  L.  20,  § I initio,  D.  de  prœscr.  verb.  19,  5. 

(8)  Secpfert  (E.  A ).  De  auctione.  Munich,  1854.  — Kinüervater,  Jahrb.  fiir  die  Dog- 

mulik  VII,  p.  I sq.,  p.  356  sq.  (1805).  — Iheaikg,  eod.  VII,  p.  160  sq  , p.  370  sq.  (1865). 
— Unger,  eod.  VIII,  p.  134  sq.  (1860)*  — Regelsberger,  Civitrcehllichc  Erôrterungen  I, 
p.  102  sq.  (1808).  — (9)  Vangerow,  Lehrb.  III,  § 030,  Anm. 

(10)  L.  3,  C.  de  vend.  rcb.  civil.  11,31.  - (II)  Nov.  120,  c.  6,  § 2. 

(12)  L.  3,  C.  de  cj  sec.  rei  jndic.  7,  53. 

(13)  L.  10,  C.  de  rcscind.  vendit.  4,  44;  L.  1,  L.  2,  L.  6,  C.  de  / idc  et  jure  haut ie  fisc, 
10,  3. 
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B)  DU  LOUAGE.  ' 

I.  de  localione  et  conducliutie  3,  2 4;  D.  locati,  eonducli  19,  2;  C.  de  locato  et 

conducto  4,  63. 

Kritz.  Dnn  Pandektmrechty  lre  partie,  II,  p.  191-333.  Meissen,  1837. 

Herman*.  Per  M iethvertrng  hnuptsiichlich  in  Hcziehung  auf  Wohnungen.  Dresde,  1840. 
Wkiske  's  RcchUtcxikon  Vil,  p.  733-837  (1847). 

§ 228.  Notion  et  espèces. 

Le  louage  ( locatio  et  conductio ) est  un  contrat  par  lequel  on 
s’engage,  contre  la  promesse  d’une  somme  d’argent,  à fournir  à 
quelqu’un  la  jouissance  d’une  chose  ou  bien  des  services;  celui 
qui  donne  en  location  sa  chose  ou  son  travail , s'appelle  bailleur 
(locator),  et  celui  qui  reçoit  en  location,  preneur  ( conduclor ).  La 
définition  du  louage  en  indique  déjà  les  deux  espèces  principales, 
qui  sont  le  louage  de  choses  ( locatio  conductio  rerum ) et  le  louage 
de  services  (locatio  conductio  opérant  ni)  (D.  Le  louage  de  choses 
comprend  surtout  le  bail  à loyer  d’une  maison,  où  le  preneur  prend 
le  titre  de  locataire  ( inquilinus , habilator , insularius) (2),  et  le  bail  à 
ferme  des  biens  ruraux,  où  il  se  nomme  fermier  (colon ««)(•").  De 
son  côté,  le  louage  de  services  a pour  objet  soit  des  services  en 
général,  soit  un  ouvrage  déterminé,  et  dans  ce  dernier  cas  on  parle 
d’entreprise,  de  devis,  de  marché  (locatio  conductio  operis) (*)  ; on  y 
constate  ce  singulier  phénomène  de  langage  que  la  terminologie 
usuelle  des  Romains  pour  désigner  les  deux  parties  contractantes  se 
trouve  intervertie  : le  maitre  de  l’ouvrage  s’appelle  localor,  parce 
qu’il  donne  l'ouvrage  à exécuter (?>),  et  l’entrepreneur  conductor (6), 
encore  rcdemlor  (* 2 3 4 5 6 7),  parce  qu’il  le  reçoit. 


(!)  § 2 i.  f.,  I.  quib.  mod.  rc  contr.  oblig.  3,  14;  § 4 i.  f.,  I.  h.  t.\  L.  22,  § 1,  D.  h.  t. 

(2)  L.  19,  $ 4-3,  L.  27,  pr.,  D.  U.  L.  4,  l).  de  offk.  prœf.  vigil.  1,  13. 

(3)  L 3,  L.  15,  § 2,  4 et  7,  D.  h.  t. 

(4)  L.  4,  pr.  i.  f.,  I).  de  ueu  et  hatit.  7,  8;  L.  5,  § 1,  D.  de  V.  S.  50,  16;  L.  2,  § 1 i f-, 
L.  9,  § 3,  L.  1 1,  $ 3,  L 13,  % 6,  L.  19,  § 7,  D.  h.  t. 

(5)  L.  Il,  $ 3 i.  f.,  L.  29,  L.  31  i.  f.,  L.  36,  D.  h.  t. 

(6)  L.  Il,  $ 3 i.  f.,  L.  31,  L.  36,  D.  h.  t. 

(7)  L.  29,  L.  51,  $ 1,  D.  A.  t.\  Festcs,  v°  Rtdemlorct. 
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DU  LOUAGE  DE  CHOSES. 

§ 229.  Conditions . 

Le  louage  de  choses  exige  des  conditions  entièrement  analogues 
ù celles  de  la  vente. 

I.  Quant  à la  capacité  des  parties  contractantes,  toutes  deux 
doivent  être  capables  de  s’obliger,  à cause  des  obligations  réciproques 
naissant  du  louage (*). 

II.  Quant  à l’objet  du  contrat  : 1°  Il  est  permis  de  donner  en 
location  toute  espèce  de  choses  dans  le  commerce!1 2).  Il  n’y  a excep- 
tion que  pour  les  choses  consomptibles,  dont  il  est  impossible  de  se 
servir  sans  les  consommer  et  partant  sans  se  mettre  dans  l’impuis- 
sance de  les  restituer  en  nature,  comme  le  veut  la  théorie  du  louage, 
à moins  qu’il  ne  s'agisse  de  les  louer  seulement  pour  la  montre  ou 
l'exhibition  (ad  pompam  vcl  os  tentai  io  ne  ni),  usage  qui  n’en  entraîne 
pas  la  consommation (3 4 5 * *)  ; en  dehors  de  ce  cas,  les  choses  consomp- 
tibles font  l’objet  d’un  muttiumH). 

2°  Le  louage  de  choses  suppose  un  prix  en  monnaie  (3),  sérieux!®) 
et  certain  (7).  Toutefois  le  bailleur  d’un  bien  rural  peut  stipuler,  au 
lieu  d’une  somme  d’argent,  soit  une  quantité  déterminée  de  fruits!8), 
soit  une  quote-part  de  la  récolte!®);  cette  dernière  espèce,  connue 
sous  le  nom  de  colonat  partiaire , ressemble  à la  société  en  ce  que 
les  chances  de  la  récolte  se  partagent  entre  le  bailleur  et  le  colon 
partiaire  (I®),  mais  elle  n’en  constitue  pas  moins  un  louage  véritable, 


(1)  T.  I,  § 205.  — Voyez  des  incapacités  spéciales  dans  les  L.  £9,  D.  h.  t.,  cl>n. 
avec  L.  I,  § 9-t2,  D.  de  loge  Corn,  de  fols.  48,  10;  L.  un.,  C.  ne  tutor  t».  cur.  vcctig. 
conduc.  5,  41.  — L.  51,  L.  55,  C.  h.  t.  — Nov.  125,  c.  t». 

(2)  § 5 i.  f.,  I.  h.  I ; Va  lie.  fragm.  41  ; § t i.  f.  et  5 i.  f.,  I.  de  hsu  et  habit.  2,  5;  Cf. 

L.  44,  D.  h.  t.  — (5)  Arg.  L.  5,  § 6,  I).  commoA.  15,  6. 

(4)  Arg.  pr.,  I.  quib.  mod.  re  contr.  oblîg.  5,  14. 

(5)  L.  25,  § « i.  f.,  D.  A.  /.  — (6)  L.  20,  § I,  L.  40,  D.  h.  t. 

(7)  G Aies,  III,  142;  L.  52,  pr.  i.  f.,  D.  de  donat.  inter.  V.  et  U.  24,  I. 

(8)  L.  19,  § 5,  D.  h.  /.;  L.  8,  L.  18,  C.  h t. 

(9)  L.  25,  § G i.  f.,  D.  h.  /.;  L.  21,  C.  h.  t.  — (10)  L.  25,  § 6 i.  f.,  D.  h.  t.. 
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qui  se  transmet  aux  héritiers  des  parties;  il  n’y  aurait  société 
que  si  l'intention  des  contractants  était  de  réaliser  un  bénéfice  en 
commun  (*0. 

IH.  Quant  à la  perfection  du  louage,  le  seul  consentement 
des  parties  suflit!*2). 


§ 230.  Effets  du  louage  de  choses . 

Le  louage  de  choses,  comme  contrat  synallagmatique  parfait, 
oblige  nécessairement  les  deux  parties;  du  chef  de  ees  obligations,  le 
bailleur  dispose  de  l’action  locati,  et  le  preneur  de  l'action  conducti(i). 

I.  Des  obligations  du  bailleur.  A)  Avant  tout  le  bailleur  doit  livrer 
au  preneur  la  chose  louée!2),  avec  ses  accessoires!3 * 5). 

B)  11  doit  tant  que  dure  le  bail  faire  jouir  paisiblement  le  pre- 
neur!*). En  conséquence  : 

1°  Il  est  tenu  d’entretenir  la  chose  en  bon  état,  en  y faisant  toutes 
les  réparations  reconnues  nécessaires!8);  seules  les  réparations  de 
menu-entretien  sont  à la  charge  du  preneur,  parce  quelles  sont  une 
suite  de  sa  jouissance!6),  et  pour  ce  motif  on  les  appelle  réparations 
locatives.  En  cas  de  refus  ou  de  négligence  du  bailleur  à faire  les 
réparations  qui  lui  incombent,  le  preneur  est  autorisé  à les  faire  lui- 
méme  aux  frais  du  bailleur!7). 

2°  Le  bailleur  est  soumis  à la  garantie  à raison  de  l’éviction  qui 
frappe!8)  et  des  vices  cachés  qui  infectent  la  chose  louée  (y),  d’après 
les  principes  généraux  sur  ces  matières!*0);  néanmoins,  dans  le  cas 


(11)  L.  82,  § 2,  D.  pru  itociu  17,2,  v1*  veluli  qnum...  aijrutn  polituri  damus  in  commune 
quœrcndis  frucUtrus , cbn.  avec  L.  52,  § 3 i.  f.,  D.  eod. 

(12)  Pr.,  I.  A . /. ; L.  I,  L.  2,  pr.,  D.  h.  t. 

(!)  Pr.  i.  f.,  I h.  i.  — (2)  L.  18,  $ I imtio,  D.  h.  t.  — (3)  L.  19,  $ 2,  D.  h.  t. 

(t)  L.  13,  $ I et  2 i.  f.,  D.  h.  t. 

(5)  L.  18,  ^ I,  L.  19,  2,  L.  25,  § 2 i.  f.,  D.  h.  L.  13,  § 0,  D.  de  dumno  inf.  39,  2. 

(6)  Arg.  P x cl,  II,  18,  § 2;  L.  1 1 , S 2,  L.  25,  5 3 i.  f , I).  h.  t. 

(7)  L.  55,  ^ I,  L.  61,  pr.,  D.  h.  t.  — (8)  L.  7,  L.  8,  L.  9,  pr.  initio,  L.  15,  8,  I).  h.  t. 

(9)  L.  6,  § i i f.,  D.  de  A.  E.  et  V.  19,  I ; L 19,  § I initio,  D.  h.  t.  — Non  obstat 

L.  19,  § 1 i.  L,  D.  cit.,  uù  il  s'agit  d'un  dommage  qu'on  ne  pouvait  prévoir  si  on  était 
de  bonne  foi  (T.  I,  § 193,  II,  A i.  f.).  — (10)  T.  I,  § 217-218. 
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d'éviction,  le  bailleur  de  bonne  foi  jouit  de  la  faculté  de  se  soustraire 
aux  effets  ordinaires  de  la  garantie,  en  fournissant  au  preneur  une 
autre  chose  présentant  les  mêmes  avantages  que  l'ancienne (**).  Quid 
si  dans  le  eours  du  bail  le  bailleur  aliène  la  chose  louée?  L’acheteur 
a certainement  le  droit  d’expulser  le  preneur,  vente  passe  louage; 
en  effet,  le  preneur  n’a  qu’un  droit  de  créance  vis-à-vis  du  bailleur, 
et  non  un  droit  réel  sur  la  chose  louée;  il  est  donc  sans  défense  à 
l’égard  de  l'acheteur  devenu  propriétaire  de  la  chose,  il  doit  se  con- 
tenter d’un  simple  recours  en  dommages  et  intérêts  contre  son  bail- 
leur^2). Il  y a plus  : si  l’acheteur  voulait  respecter  le  bail,  il  serait 
sans  action  contre  le  preneur  puisque  celui-ci  n’a  pris  aucun  engage- 
ment envers  lui.  Dans  cet  état  de  choses,  la  prudence  commande  au 
bailleur  qui  désire  se  soustraire  à un  recours  en  garantie  de  son 
preneur,  de  réserver  dans  l’acte  de  vente  les  droits  de  ce  dernier, 
en  cédant  d’autre  part  l’acheteur  ses  droits  naissant  du  bail  (I3). 

C)  Le  bailleur  supporte  toutes  les  charges  publiques  qui  frappent 
la  propriété  de  la  chose  louée (**). 

D)  S'il  s’agit  d’une  maison,  il  doit,  le  bail  terminé  et  le  locataire 
ayant  satisfait  à scs  obligations,  le  laisser  déménager!*8),  sinon  il  est 
soumis  à l’interdit  de  migrandoW)  ou  à une  cognitio  exlraordi- 
nariai *7).  . 

II.  Des  obligations  du  preneur . A)  En  premier  lieu  le  preneur  est 
tenu  de  payer  le  prix  convenu,  soit  aux  époques  fixées  par  le  contrat, 
soit  périodiquement  à la  fin  du  terme  pour  lequel  le  prix  a été  stipulé, 
ou  s’il  s’agit  d'un  prix  global,  à l'expiration  du  bail (***);  le  payement 
du  prix  est  subordonné  à la  jouissance  et  ne  doit  sc  faire  qu’après 


(1 1)  L.  9,  pr.  i.  f.,  D.  A.  t. 

(12)  L.  9 initio,  C.  A.  t.]  L.  32,  D.  A.  /.,  v<*  Quodsi  colonus 

’ (13)  L.  9 i.  f.,  C.  cit.;  L.  23,  § 1,  L.  08,  pr.,  D.  A.  t. 

(14)  L.  7,  pr.,  D.  de  public.  39,  4;  L.  32,  § 6,  D.  de  A.  T.  26,  7 ; L.  un.,  § 3,  D.  de  vin 
publ.  43,  10;  L.  3,  § 13-14,  D.  de  mun&r.  90,4. 

(13)  L.  II,  C.  A.  t.)  L.  33-34,  D.  de  damno  inf.  39,  2. 

(16)  L.  I,  pr.,  § 1,  L.  2,  D.  de  tnigr.  43,  52. 

(17)  L.  1,  §2,  I).  cod.]  Cf.  L.  33,  D.  de  damno  inf.  39,  2. 

(18)  Arg.  L.  24,  $ 2,  D.  A.  t. 
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elle.  L'habitude  romaine  était  de  payer  les  fermages  annuellement!*9) 
et  les  loyers  par  semestre (2°). 

B)  Le  preneur  doit  jouir  de  la  chose  de  la  manière  convenue!2*), 
ou  bien  d'après  sa  destination  naturelle!22);  s’il  l'emploie  à un  usage 
non  autorisé,  il  s’expose  à répondre  des  cas  fortuits,  car  ceux-ci  sont 
le  résultat  de  sa  faute!25).  Il  est  pareillement  tenu  des  réparations  de 
menu-entretien!2^),  et  doit  veiller  à la  garde  et  à la  conservation  de 
la  chose  louée!25),  d’où  il  résulte  qu’il  ne  pourrait  l'abandonner!29), 
à moins  que  la  jouissance  n'en  fût  devenue  impossible  ou  dange- 
reuse!27). Mais  le  preneur  a,  sauf  convention  contraire,  la  faculté  de 
sous-louer  la  chose,  en  tout  ou  on  partie;  en  effet,  le  droit  à la  jouis- 
sance n’ayant  rien  de  personnel  pour  son  titulaire,  doit  être  cessible 
comme  tout  autre!28).  D'ailleurs  une  pareille  sous-location  étant  une 
res  inter  alios  acta,  ne  dégage  point  le  preneur  de  ses  obligations 
envers  le  bailleur;  au  contraire,  le  bailleur  acquiert  une  action  contre 
le  sous-Iocalaire  pour  le  prix  de  la  sous-location  non  encore  payé 
jusqu'à  concurrence  du  prix  du  bail  principal;  créancier  du  preneur 
originaire,  il  exerce  les  actions  de  ce  dernier  contre  le  sous-Iocalaire, 
qui  est  censé  avoir  pris,  lors  de  son  entrée  en  jouissance,  un  engage- 
ment tacite  en  ce  sens!29). 

C)  A la  fin  du  bail,  le  preneur  doit  restituer  au  bailleur  la  chose 
louée!39),  sans  pouvoir  s’y  refuser  à raison  d’un  droit  qu'il  aurait 
sur  elle,  alors  même  que  ce  droit  serait  la  propriété;  il  doit  avant 
tout  exécuter  le  contrat,  sauf  à revendiquer  ensuite!5*).  Cepen- 
dant, le  preneur  serait  autorisé  à retenir  la  chose  s'il  établissait  qu’il 


(19)  Arg.  Théophile,  § 3,  ! h.  I.  — (20)  Arg.  L.  I,  § 4 , D.  de  migr.  43,  52. 

(21)  §5  inilio,  I.  h.  /.;  L.  1 1,  § I et  4,  L.  25,  5 3 inilio,  L.  29,  L.  50,  § 2,  D.  h.  I. 

(22)  § 5 inilio,  I.  h.  L.  25,  ^ 5 cl  ü,  D.  h.  l.  — L.  48,  § 4,  D.  de  furt.  47,  2. 

(25)  L.  Il,  § 1 cl  4,  L.  15,  § 5,  D.  /».  t .;  Cf.  L.  48,  § £>  D.  de  furl.  47,  2. 

(24)  Arg.  Paul,  II,  18,  $ 2;  L.  Il,  § 2,  L.  25,  § ô i.  f.,  D.  h.  t.  (Voyez  I,  B,  I»  du 

présent  paragraphe).  — (25)  § 5 i.  f.,  I.  /<.  L.  1 1,  § 2,  L.  25,  § 3,  D.  h.  t. 

(2f>)  L.  15,  § 7,  L.  24,  % 2-5,  L.  53,  § 2,  t).  h.  I. 

(27)  L.  25,  § 2,  L.  27,  D.  h.  t.\  L 28,  L.  33,  D.  de  damno  inf.  39,  2;  Cf.  L.  55,  § 2 i.  f., 
D.  h . t.  --  (28)  L.  GO,  pr.  inilio,  D.  h,  f.;  L.  G,  C.  h.  t. 

(29)  L.  Il,  § 5,  D.  de  P.  A.  13,  7;  L.  24,  § I,  D.  h.  I. 

(30)  L.  48,$  1,  D.  h.  t.\  L.  33,  C.  h.  C;  L.  10,  C.  undc  vi  8,  4.  — (31)  L.  23,  C.  h.  t. 
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en  était  proprietaire  dès  l'époque  du  contrat,  car  alors  le  bail  serait 
nul,  puisqu'on  ne  peut  prendre  en  location  sa  propre  chose 
il  en  serait  de  même  si  le  preneur  avait  contre  le  bailleur  une  créance 
réciproque  naissant  du  bail  (•>">). 

En  garantie  de  ces  obligations  du  preneur,  le  bailleur  d'une  maison 
jouit  d’une  hypothèque  légale  sur  le  mobilier  du  locataire  ( invccta  et 
illata )(* 1 2 3 **),  et  pour  ses  droits  contre  le  sous-locataire,  sur  les  meubles 
de  ce  dernier!35);  de  son  côté,  le  bailleur  d’un  bien  rural  a une 
hypothèque  légale  sur  les  fruits  du  fonds  perçus  par  le  fermier!36). 

§ 251.  De  la  fin  du  louaije  de  choses. 

Sept  causes  peuvent  mettre  fin  au  louage  de  choses , ce  sont  : 

1°  La  perte  totale  de  la  chose  louée,  puisqu’elle  laisse  le  bail  sans 
objet (0;  il  faut  lui  assimiler  la  perte  partielle  et  toutes  autres  cir- 
constances, quand  elles  sont  de  nature  à rendre  la  jouissance  impos- 
sible (2). 

2°  La  confusion,  c’est-à-dire  la  réunion  sur  la  même  tète  des  qua- 
lités de  bailleur  et  de  preneur. 

3°  L’acquisition  de  la  chose  louée  par  le  preneur,  car  on  ne  peut 
tenir  en  bail  sa  propre  chose!3). 

4°  L’arrivée  du  terme  convenu!*),  ordinairement  cinq  ans  à Rome, 
du  moins  pour  les  baux  à ferme!5).  Mais  les  parties  sont  libres  de 


(32)  L.  20,  C.  h.  t.  — (33)  L.  Cl , pr.,  D.  h.  t. 

(3 4)  L.  L pr.,  D.  île  pact.  2,  14;  L.  2,  L.  4,  pr.,  D.  in  qnib.  caus.  pign.  v.  hyp.  lac. 
contr.  20,  2;  Cf.  L.  1 1,  5 2,  D.  qui  poliores  20,  4 et  L.  5,  (’.  ««  71116.  eau»,  pign.  8,  15. 

(33)  L.  1 1,  § 5,  D.  de  P.  A.  13,  7;  Cf.  L.  3,  pr.,  D.  in  quiù.  caus.  pign.  20,  2. 

(30)  L.  7,  pr.,  cf.  L.  4,  pr.  i.  f.,  D.  eod. 

(1)  L.  9,  § t et  4,  L.  10,  § 0 initio,  L.  30,  pr.,  § I,  D.  h.  t. 

(2)  L.  30,  pr.,  L.  35,  pr.  inilio,  D.  h.  I.  — Cf.  L.  3,  C.  h.  t1»  nisi  propriit  usibu» 
dominas  eam  (diertam)  necessariam  esse  probaveril , oui  corrigcre  domum  maluerit.  — 

T.  1,5  106,  tl.  — (3)  L.  0,50,  L.  10,  D.  h.  t. 

(*)  L.  9,  § I,  D.  de  public.  39,  4;  L.  Il,  C.  h.  t .;  voyez  aussi  L.  9,  § t inilio,  cf.  § I 
i.  f.,  D.  h.  t. 

(5)  L.  9,  5 I,  L.  13,  5 H,  L.  24,  § 4,  D.  h.  i ; Théophile,  § C,  I.  h.  Cf.  L.  24, 
5 2,  D.  h.  t. 
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renouveler  le  bail,  et  alors  on  parle  d’une  relocation  ou  d'une  recon- 
duction; celle-ci  a lieu  tacitement  lorsque  le  preneur  continue  de 
jouir  sans  opposition  de  la  part  du  bailleur,  ce  qui  atteste  l'intention 
évidente  des  deux  intéressés  de  continuer  le  bail (°).  Dans  le  cas 
d’une  reconduction  expresse,  la  convention  nouvelle  est  naturelle- 
ment décisive.  Par  contre,  à la  reconduction  tacite  s'appliquent  les 
règles  du  bail  originaire!7),  sauf  que  la  durée  en  est  réduite  autant 
que  possible  : en  effet,  les  biens  ruraux  sont  censés  reloués  pour  un 
an,  délai  indispensable  au  fermier  pour  faire  la  récolte W,  et  les 
autres  choses  sont  considérées  connue  faisant  l’objet  d’un  bail  sans 
terme,  de  façon  que  chaque  partie  a la  faculté  de  renoncer  au  bail 
dès  qu'elle  le  juge  convenable!0),  sauf  convention  contraire!10). 

5°  Le  consentement  mutuel  des  parties,  et  même,  s'il  n’y  a pas  eu 
de  terme  fixé,  la  renonciation  unilatérale  de  l’une  d’elles,  chacune 
pouvant  à tout  moment  donner  congé  à l’autre;  il  suffit  qu’elle 
observe  sous  ce  rapport  le  délai  fixé  par  l’usage  des  lieux!11),  et  il  va 
de  soi  que  le  bail  d’un  bien  rural  ne  peut  durer  moins  d'un  an(*2). 

f>°  Une  violation  essentielle  du  contrat  de  la  part  du  bailleur  ou  du 


(6)  L.  13,  5 i I,  v'*  qui  implelo  tempore videbitur , L.  14,  D.  h.  t ; L.  16,  C.  h.  t. 

(7)  L.  13,  § H,  v'*  ml  cliam  pignorn ncccssnrius , D.  h.  I L.  16  i.  f.,  C.  h.  I. 

(8)  L.  13,  § 1 1,  v1*  Quoil  nulcm  diximus obsercandum  csl,  D.  h.  t. 

(9)  L.  13,  S il,  D.  cit.,  v1*  In  urbunis  autan  prædiis Un  cl  obligelur. 

(10)  L.  13,  § il,  D.  cit.,  v»  ni  ni  in  scriptis  ccrtum  lempus  conductinni  comprehetuutn 
est.  — En  cc  sens  Gluck,  Pand.  XVII,  p.  288-293  (1813).  — IIof.uer,  Abhnndlungcn  über 
prnklischc  Fragcn  dis  Civilrechls1  n°  I,  p.  40  sq.,  Gif.ssex,  1833.  — Kritz,  1.  c.  p.  230- 
231.  — Goeschex,  Vorl.-s.  II  (2),  § 312.  — BenciiAnni,  Lchrb.  III,  § 361  i.  f.  — Pneu ta, 
Varies.  II,  ^ 369,  ad  2.  — Molitor,  I.  c.  I,  n°  386.  — Maynz,  Cours  de  D.  II.  II, 
§ 302,  note  13.  — Cf<  Schilling,  Lchrb.  III,  § 307,  I°ct  note  I.  — D’autres  interprètes 
traduisent  <«  à moins  que  le  premier  bail  ne  fût  à terme  et  rédige  par  écrit,  » auquel 
cas  la  reconduction  aurait  lieu  pour  un  second  terme  d’une  durée  égale  : Valett, 
Lchrb.  Il,  § 338.  — Muer,  in  Schweppc’s  II.  P.  H.  III,  § 470.  — Wening-Ixge.nheim, 
Lchrb.  II,  §263  i.  f.  — Rosshirt,  Ccm.  dcutschcs  Zivilrecht  II,  § 446.  — Uxterholzxer, 
I.  c.  II,  § 497,  f,  2°  et  note  f.  — Sei  ffert,  Prnkt.  P.  II.  II,  § 329  i.  f.  — Sixtenis,  Civil- 
recht  II,  § 118,  et  note  113.  — Namir,  Institutes  II,  § 234,  1,  2".  — Demaxgeat, 
Cours  élcm.  de  I).  H.  II,  p.  318.  — Va.ngerow,  Lchrb.  III,  § 644,  .1  mn. , n°  II,  2°.  — 
Wingsciieid,  Lchrb.  II,  § 402,  3°. 

(1 1)  Cf.  L.  4,  D.  h.  f.  — WiNDSCiiEin,  Lchrb.  II,  § 402,  1°. 

(12)  Arg.  L.  13,  § Il  i.  f.,  D.  h.  t. 
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preneur,  en  ce  sens  que  cette  violation  autorise  le  cocontractant,  en 
vertu  de  la  condition  résolutoire  tacite,  à provoquer  la  rescision  du 
louage!** 1 2 3).  En  ce  qui  concerne  l’obligation  de  payer  le  prix  du  bail, 
il  doit  y avoir  été  manqué  pendant  deux  ans,  pour  que  le  bailleur 
puisse  faire  résilier  le  contrat (**). 

DU  LOUAGE  DE  SERVICES  J § 232. 

Le  louage  de  services  est  généralement  soumis  à la  théorie  du 
louage  de  choses,  mutalis  mutandis . Il  suffira  de  relever  certaines 
règles  qui  dérogent  à cette  théorie  ou  qui  en  constituent  des  appli- 
cations propres. 

I.  Quant  aux  conditions  : lu  Le  louage  de  services  peut  avoir  pour 
objet  des  services  de  toute  nature,  pourvu  qu’ils  soient  possibles  et 
licites!*),  conformément  à un  principe  général  des  conventions!2 5).  A 
la  vérité  sous  la  république,  on  n’admettait  un  louage  que  pour  les 
services  manuels!3),  et  non  pour  les  services  scientifiques  ou  artisti- 
ques des  professions  libérales  (opei'œ  liberales),  qui  ne  donnaient 
par  conséquent  lieu  à aucune  indemnité (*).  Mais  sous  l’empire,  on 
accorda  aux  personnes  exerçant  des  professions  libérales  sinon  l’action 
locati , au  moins  une  cognilio  extraordinaria  équivalente,  à l’effet 
de  réclamer  le  payement  de  leurs  honoraires  (honorarium)fi),  car 
tel  fut  le  nom  spécial  que  l’on  donna  ici  à la  rémunération  des 
services  (6). 

2°  Le  prix  des  services  consiste  régulièrement  en  argent!7);  mais 


(13)  L.  24,  §4,  L.  23,  §2,  L.GO,  pr.,D.  h.  t.  — L.  34,  § l,L.  36,  D.  h.  L.  3 i.  f., 
C.  h.  t.  — (14)  L.  34,  § 1,  L.  36,  D.  /».  t. 

(1)  Arg.  L.  7,  § 3,  L.  16,  pr.,  D.  de  oper.  libert.  38,  i. 

(2)  T.  I,  % 206,  IV,  A,  I»  et  B,  I®. 

(3)  L.  5,  pr.,  D.  nnulip,  coup.,  slubul . ut  rec.  reslit.  4,  9;  L.  3,  § 2 initio,  D.  de  prœscr. 
verb.  19,  3;  L.  i,  § 7,  D.  de  exlraord . cognit.  30,  13. 

(4)  Arg.  L.  5,  § 2 initio,  D.  de  prœscr.  verb.  19,  3 et  textes  de  la  note  suivante. 

(5)  L.  1,  pr.,  § 1-3,  6,  8-10,  L.  4,  D.  de  exlraord.  cognit.  30,  13;  L.  7,  D.  mund.  17, 
1 ; L.  1,  pr.,  § 1,  D.  si  mensor  fait.  mod.  dix.  1 1,  6;  L.  1,  § 4-3,  D.  de  exlraord.  cognit. 
30, 13,  cbn.  avec  L.  6,  C.  de  proftss.  et  med.  10,  32  et  Pragmatica  sanctio  « pro  petitione 

Vigilii  »,  c.  22.  — (6)  L.  1,  pr.  i.  f.,  I).  si  mentor  fuis.  mod.  dix.  11,6. 

(7)  L.  3,  § 2 initio,  D.  de  prœscr.  verb.  19,  3. 
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à l'instar  de  ce  qui  a lieu  dans  le  louage  de  choses,  l’on  peut  rétri- 
buer le  pasteur  d’un  troupeau,  en  lui  accordant  une  part  divise  ou 
indivise  dans  le  croit  ou  dans  la  laine,  ainsi  qu’il  sera  expliqué  plus 
loin  (8). 


11.  Quant  aux  effets  : 1°  l’ouvrier  ou  l’entrepreneur  doit  fournir 
ses  services  selon  les  instructions  reçues (9),  et,  à leur  défaut,  d’après 
la  nature  des  choses (I®).  11  n'a  pas  l'obligation  de  prester  son  in- 
dustrie en  personne;  comme  dans  le  louage  de  choses  (H),  il  lui  est 
loisible  de  se  substituer  un  tiers (*2),  à moins  que  le  contrat  n’ait 
été  conclu  en  considération  de  la  personne,  ce  qui  est  usuel  dans 
le  louage  de  services  en  générait13);  dans  tous  les  cas  il  répond  en 
nom  propre  de  la  bonne  exécution  du  travail  (H).  La  responsabilité 
de  l’entrepreneur  s’étend  à tous  les  vices  de  I’ouvrage(,s);  mais  une 
fois  que  le  maître  l’a  agréé,  c’est  à lui  à prouver  l’existence  réelle  du 
vice,  car  il  a paru  reconnaître  la  bonté  de  l’ouvragcO6). 

2°  Le  maître  est  obligé  de  livrer  l’ouvrage,  de  le  recevoir  après 
son  exécution  et  de  payer  en  même  temps  le  prix  convenu  (17)  ; 
cependant  s’il  s’agit  d’un  ouvrage  dont  le  prix  a été  fixé  à tant  le 
nombre,  le  poids  ou  la  mesure,  le  maître  doit,  d’après  l’intention 
présumée  des  parties,  recevoir  et  payer  le  travail  au  fur  et  à mesure 
de  son  achèvement (l8)  ; l’on  comprend  également  que  si  une  avance 
a été  promise  à l’entrepreneur  pour  l’aider  à supporter  les  frais  de 
l’ouvrage,  cette  avance  doit  lui  être  fournie  moyennant  caution  O9). 


III.  Relativement  aux  causes  qui  mettent  fin  au  louage  de  ser- 
vices, il  est  à remarquer  qu'il  cesse  le  pi  us  souvent  par  la  mort  de 
l’ouvrier  dont  les  qualités  personnelles  sont  presque  toujours  la  cause 


(8)  \ 233,  3°. 

(9)  L.  60,  § 3,  D.  h.  L.  13,  § 1,  D.  h.  /.,  cbn.  avec  L.  10,  § I initio,  D.  de  lege 
Jt/iûdia  11,2.  — (10)  L.  13,  § t,  L.  24,  pr.,  D.  h.  t. 

(Il)  Supra  § 230,  II,  B.  — (12)  Arg.  L.  13,  § I,  D.  h.  t.  et  L.  31  initio,  D.  desolut.  46, 3. 
(13)  L.  31,  D.  cil.;  Arg.  L.  26,  § 12,  D.  de  condict.  indeb.  12,  6,  v1*  Et  Celsus cau- 
sant operurum.  — (14)  L.  10,  5 I initio,  D.  de  loge  R/todia  14,  2;  L.  13,  § 1,  D.  h.  t. 

(13)  L.  51,  § i,  L.  62,  D.  h.  Arg.  L.  36,  v>»  Si  t amen  vi.. , et  L.  37,  D.  h.  t. 

(16)  Arg.  L.  36,  L.  37,  L.  62,  D.  U.  t.  — (17)  Festvs,  v°  Redcmlores. 

(18)  L.  30,  § 3,  L.  51,  § 1 initio,  D.  h.  t.  — (19)  Arg.  L.  38  § 2,  D.  h.  t. 
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déterminante  du  contrat!20)  ; par  contre,  l'entreprise  qui  ne  présente 
guère  ce  caractère  de  personnalité,  passe  généralement  aux  héritiers 
de  l'entrepreneur (2I  ). 


du  louage  irrégulier;  § 233. 

% 

Il  existe  trois  cas  de  ce  genre  : 

\°  Lorsqu'on  remet  à un  ouvrier  ou  à un  voiturier  une  quantité 
de  choses  fongibles  pour  les  travailler  ou  les  transporter,  sans  avoir 
en  vue  une  restitution  en  nature,  le  contrat  forme  un  véritable  prêt 
de  consommation,  car  on  a transféré  une  quantité  de  choses  fongi- 
bles à charge  de  rendre  autant  de  même  espèce  et  qualité!1);  il  s’en- 
suit que  les  risques  et  périls  sont  pour  l’ouvrier  ou  l’entrepreneur  (2). 

2°  Si  c’est  l’ouvrier  ou  l’entrepreneur  qui  fournit  la  matière  pre- 
mière à travailler,  il  y a vente  par  rapport  à la  matière  première,  et 
cette  vente  absorbe  le  louage  de  services!3);  la  conséquence  en  est 
de  nouveau  que  les  risques  sont  pour  le  fournisseur,  comme  ven- 
deur de  choses  fongibles.  Cependant  il  y aurait  louage  de  services, 
si  le  maître  fournissait  au  moins  la  matière  première  principale  et 
l’ouvrier  ou  l’entrepreneur  seulement  certaines  choses  accessoires; 
dans  une  telle  convention  prédomine  le  caractère  d'une  prestation 
de  services!*). 

3°  L’on  peut  encore  confier  un  troupeau  à quelqu'un  pour  le 
garder  et  l’entretenir,  moyennant  une  part  divise  ou  indivise  dans 
les  jeunes,  et  le  cas  échéant,  dans  la  laine  du  troupeau!3).  Ce  con- 
trat, que  les  anciens  romanistes  appelaient  conlractus  socidœ,  forme 
effectivement  une  société  si  l’intention  des  parties  est  de  réaliser  des 


(20)  Arg.  L.  20,  § 12,  D.  de  condicl.  indeb.  12,  6,  v1*  Et  CeUut causant  operarum. 

(21)  Arg.  L.  31,  D.  de  solul.  40,  3,  v1*  cl  hoc  spécialité r nclum  est,  ut  suis  nperis  id 
perficiat. 

(1)  L.  31,  D.  h.  t.,  v1*  ex  posleriore  (ensu)  in  créditant  iri , v1*  srcunduin  t/tiœ  videri 
triticum  factum  Saufeii , et  recte  dulmn}  et  vu  si  ce  cjus  grneris  estent  merces,  f/uæ  nnuta! 
traderentur , ut  continua  cjus  fièrent , et  mercator  in  créditant  iret.  — (2)  L.  31,  D.  cit. 

(3)  GaiüS,  lit,  147;  § 4,  I.  h.  L.  20,  L.  03,  D.  de  contr.  emt.  18,  I ; L.  2,  § 1,  D. 
h.  I.  — (4)  L.  20  i.  f.,  l>.  de  contr.  emt.  18,  1;  L.  22,  § 2,  D.  h.  t. 

(3)  L.  9,  C.  de  pacl.  2,  3. 
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gains  communs,  en  fournissant  l’une  le  bétail,  l’autre  son  industriel). 
Mais  par  elle-même  la  convention  n'est  qu’un  simple  louage  de  ser- 
vices!6 7), avec  une  rétribution  en  nature;  outre  sa  part  dans  les 
jeunes  et  dans  la  laine,  le  berger  y profite  de  plein  droit  des  autres 
avantages  que  peuvent  procurer  les  bestiaux,  car  ces  avantages 
reviennent  par  la  nature  des  choses  à celui  qui  supporte  les  charges 
du  troupeau  ; d’un  autre  côté,  il  n’est  pas  moins  juste  que  le  croit 
serve  avant  tout  à tenir  le  troupeau  au  complet,  et  que  le  berger 
ne  puisse  réclamer  sa  part  que  sur  l’excédant!8);  mais  il  ne  répond 
pas  davantage  d’une  diminution  casuelle  du  troupeau!9 10).  La  dernière 
règle  cesse  lorsque  les  bestiaux  ont  été  livrés  au  berger  d’après  une 
estimation  : celle-ci  ne  peut  avoir  d’autre  but  que  de  le  forcer  à 
représenter  en  toute  éventualité  à la  fin  du  bail  des  bestiaux  d’une 
valeur  égale  à ceux  qu’il  a reçus;  par  conséquent  si  le  troupeau  a 
augmenté  de  valeur,  l’excédant  se  partagera  ; s’il  y a eu  diminution, 
elle  sera  aussi  supportée  en  commun!19).  — Avec  ce  bail,  nommé 
de  nos  jours  cheptel  simple , on  ne  confondra  pas  cet  autre  louage 
irrégulier  qui  consiste  à remettre  sur  estimation  à un  fermier,  en 
vue  de  l'exploitation  de  la  ferme,  des  bestiaux  et  des  ustensiles 
aratoires  ( instrumentum  fundi)(U).  Tantôt  cette  estimation  a pour 
but  de  rendre  le  fermier  propriétaire  des  accessoires  de  la  métairie 
( œstimatio  vendit ionis  causa)  (W;  dans  ce  cas  une  vente  vient  se 
combiner  avec  le  louage,  le  fermier  ne  doit  jamais  autre  chose  que 
le  montant  de  l’estimation,  à titre  de  prix  de  vente,  mais  il  la  doit 
d’une  façon  absolue,  peu  importent  les  pertes  fortuites  qu’il  a pu 
éprouver!*3).  Tantôt  le  fermier  n’est  pas  acheteur  des  choses  esti- 
mées, il  doit  les  restituer  en  nature;  on  a voulu  par  l’estimation  le 
forcer  à représenter  à la  fin  du  bail  des  choses  d’une  valeur  égale 


(6)  L.  52,  § 3 i.  f.  et  2,  D.  pro  socio  17,2;  Cf.  L.  13,  § 1,  D.  de  prcescr.  verb.  19,  5, 

Y**  Sed  si.,  preus  pnscendum  tibi  dcdero,..ila  ut... pro  socio  nctio. 

(7)  Arg.  L.  9,  C.  de  pacl.  2, 3 et  L.  52,  § 2 cbn.  avec  § 3 i.  f.,  D.  pro  socio  17,  2. 

(8)  Arg.  § 38  initio,  I.  de  H.  I).  2,  1 et  L.  68-69,  D.  de  ustifr.  7,  1. 

(9)  Arg.  L.  52,  § 2 et  3 initio,  D.  pro  socio  17,  2. 

(10)  Arg.  L.  52,  § 3 initio,  D.  pro  socio  17,  2.  — (I I)  L.  3,  L.  5i,  5 2,  D.  h.  t. 

(12)  L.  3,  D.  h.  t.  — (13)  L.  5(,  § 2,  D.  h.  t. 
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( œstimalio  taxationis  eausa)(M)’,  alors,  s’il  profite  d’une  augmentation 
du  troupeau,  il  doit  aussi,  en  cas  de  diminution,  parfaire  en  argent  le 
montant  de  l’estimation,  ce  qui  met  encore  les  risques  et  périls  à sa 
charge  (*5).  Dans  le  doute,  on  doit  attribuer  à l’estimation  le  second 
de  ces  effets,  car  il  est  le  plus  affaibli,  et  les  aliénations  ne  se  pré- 
sument poinl(,(>).  Notre  second  louage  irrégulier  porte  dans  le  droit 
moderne  le  nom  de  cheptel  de 'fer , parce  que  le  bétail  devant  être 
rendu  en  tout  état  de  cause  ‘ pour  une  valeur  égale  au  montant  de 
l'estimation,  acquiert  par  là  une  sorte  de  nature  de  fer(17). 

C)  DE  LA  SOCIÉTÉ. 

I.  de  sncielale  3,  23;  D.  pro  socio  17,  2;  C.  eodem  4,  37. 

Kritz.  Das  Pandektcnrecht , 1^  partie,  IF,  p.  1-136.  Meisscn,  1837. 

Rauter.  Du  contrat  de  société  en  droit  romain.  Strasbourg,  1836. 
de  Benoit.  De  socirlutc  secundum  jus  romanum.  Berne,  1869.  (Dissert,  innugi 


§ 234.  Notion  et  conditions. 

La  société  est  un  contrat  par  lequel  plusieurs  personnes  s’engagent 
à faire  chacune  un  certain  apport,  en  vue  d’un  but  commun. 

I.  Quant  à la  capacité  des  contractants,  il  faut  qu’ils  puissent 
s'obliger,  à cause  des  obligations  réciproques  qui  leur  incombent  (0. 

II.  Quant  à l’objet  du  contrat,  il  faut  une  mise  de  la  part 
de  chaque  associé  et  un  but  commun  à tous;  en  l’absence  de 
l’une  de  ces  conditions,  soit  que  quelqu’un  participe  aux  résul- 
tats d’une  affaire  sans  avoir  rien  mis  en  commun,  soit  qu’il  ait  fait 
un  apport  dans  l’intérêt  exclusif  d’autrui  (société  dite  léonine )(2), 


(14)  L.  3,  D.  h.  I .,  cbn.  avec  L.  69,  § 7,  D.  de  J.  D.  23,  3;  L.  30,  D.  sol.  matrim. 
24,  3 et  L.  21,  C.  de  J.  D.  3, 12.  — (13)  L.  34,  § 2,  D.  h.  t. 

(16)  Arg.  L.  21,  C.  de  J.  D.  3,  12.  — Molitor  (I.  c.  I,  n°  617)  perd  ici  complètement 
de  vue  l'analogie  de  la  dot,  à laquelle  la  loi  3 i.  f.,  D.  h.  t.  prend  pourtant  soin  de  se 
référer  d’une  manière  expresse.  — (17)  Art.  1821,  C.  civ.  fr. 

(1)  L.  33  i.  f.,  D.  h.  t.  — T.  I,  § 203. 
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il  y a donation (3),  et  celle-ci  sc  sépare  à plus  d’un  égard  de 
la  société  : elle  ne  se  parfait  pas  indistinctement  par  le  seul  con- 
sentement des  parties,  mais  dès  qu'elle  excède  cinq  cents  solides, 
elle  devient  une  convention  solennelle  qui  exige  la  transcription  dans 
les  registres  publics!*);  puis  le  donateur  ne  répond  que  de  la  faute 
lourde,  et  non  de  la  faute  légère  in  concreto  comme  les  associés  (S)  ; 
enfin  il  n’est  astreint  à aucune  garantie  de  la  chose  donnée  (®).  Exa- 
minons maintenant  de  plus  près  les  deux  conditions  objectives  de 
la  société. 


1°  On  peut  mettre  en  commun  des  choses  corporelles  ou  incorpo- 
relles de  toute  nature  (socictas  rerum ),  ainsi  que  des  services  ( sociclas 
operantm)(* * 7).  Quand  il  s’agit  de  choses,  il  est  important  de  savoir  si 
l'apporta  pour  objet  la  propriété  ou  la  jouissance,  non-seulement  au 
point  de  vue  des  risques  et  périls,  comme  il  a déjà  été  expliqué!8), 
mais  surtout  pour  les  reprises  sociales,  dont  il  sera  question  plus 
loin  (9).  Il  faut  répondre  par  une  distinction  : les  choses  consompliblcs 
deviennent  nécessairement  propriété  de  la  société,  qui  n’en  retirerait 
aucun  profit  si  elle  ne  pouvait  les  consommer,  et  pour  consommer 
elle  doit  être  propriétaire 0°);  on  ne  peut  en  dire  autant  des  choses 
non  consompliblcs,  et  comme  dans  le  doute  les  conventions  s’inter- 
prètent à l'avantage  du  débiteur,  la  société  n’acquerra  par  rapport  à 
ces  choses  qu’un  simple  droit  de  jouissance  0.  Mais  si  la  première 
de  ces  deux  règles  est  absolue,  la  seconde  est  de  nature  à pouvoir  être 
exclue  par  la  volonté  des  associés,  auxquels  il  est  loisible  de  faire 
entrer  les  choses  non  consompliblcs  dans  le  patrimoine  de  la 
société  O2);  parfois  cette  volonté  sera  tacite,  et  entre  autres  l’on  doit 
admettre  que  si  de  deux  apports  de  choses  non  consompliblcs  l’un 


(2)  L.  29,  $ 2,  D,  h.  t.  — (3)  L.  S,  $ 2,  L.  29,  % 2,  D.  h.  t.  — (4)  Infra  § 246,  III. 

(8)  T.  I,  § 194,  I.  — (6)  Infra  § 248,  II,  I». 

(7)  Gaiuh,  III,  149  i.  f.;  § 2 in  niedio,  I.  h.  t.\  L.  71,  pr.,  D.  h.  t .;  L 1,  C.  h.  t. 

(8)  T.  I,  § 196,  I,  C et  II,  C — (9)  T.  II,  § 238w»,  I.  — (10)  L.  88,  § 1,  D.  h.  t. 

(11)  L.  88,  pr.,  D.  h.  /.,  v1’  Si  id  quod coïlum  socictalcm  ; L.  13,  § 1,  D.  dcprœsrr. 

verb.  19,  8.  — Voyez  en  ce  sens  Vakckrow,  l.e/irb.  III,  § 631,  Anm.  2 et  Mxynz,  Cours 
de  l).  /?.  II,  § 311,  1°;  Cf.  Moutou,  I.  c.  Il,  n°  648. 

(12)  L.  82,  $ 3,  L.  88,  pr.,  v**  Ceterum  si , D.  h.  t. 
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est  sujet  à des  dépréciations  considérables,  les  parties  ont  voulu 
rendre  les  deux  apports  communs  quant  à la  propriété,  pour  qu’à  la 


2°  Le  but  social  peut  également  affecter  une  forme  quelconque, 
pourvu  qu’il  soit  possible  cl  licite!13).  Le  plus  souvent  il  consistera 
dans  un  bénéfice  pécuniaire  ( socictas  quœstuaria )U*),  et  l'une  des 
principales  espèces  des  sociétés  de  ce  genre  est  la  société  commer- 
ciale (socictas  negotiatoria );  mais  le  but  social  peut  tout  aussi  bien 
être  moral,  scientifique,  artistique  et  même  de  pur  agrément  (socictas 
simplex ).  Dans  la  société  des  gains  se  présente  la  question  capitale 
de  la  répartition  des  gains  et  des  pertes.  Avant  tout  les  parts  dépen- 
dent des  conventions  sociales  : celles-ci  peuvent  attribuer  aux 
associés  des  portions  inégales!13),  ou  accorder  à un  associé  des 
portions  différentes  dans  les  gains  et  dans  les  pertes!16),  voire 
même  le  dispenser  de  toute  contribution  aux  pertes!17);  la  société 
sera  ainsi  souvent  mélangée  de  donation,  à l'imitation  de  la  vente 
gracieuse,  sans  être  nulle  pour  cela  si  les  parties  sont  capables 
de  donner  et  de  recevoir!1?);  il  est  également  permis  de  remettre  la 
détermination  des  parts  sociales  soit  à un  tiers,  soit  à l’un  des 
associés,  auquel  cas  le  règlement  des  parts  doit  se  faire  loyale- 
ment d’après  la  valeur  respective  des  apports,  et  il  peut  être  attaqué 
quand  il  est  ouvertement  inique!19).  Si  le  contrat  ne  fixe  que  les 
parts  dans  les  gains,  on  étend  celte  attribution  aux  pertes,  et  réci- 
proquement, en  suppléant  à une  omission  évidente  des  parties!20). 
Mais  lorsque  le  contrat  social  garde  le  silence  sur  la  répartition  des 
gains  et  des  pertes,  le  droit  romain  accorde  à chaque  associé  une 
portion  virile;  en  effet,  si  l’un  des  associés  avait  cru  pouvoir,  à 
raison  de  son  apport,  réclamer  une  part  plus  considérable,  il  est 
clair  qu’il  l’aurait  fait  au  moment  du  contrat;  en  souscrivant 
purement  et  simplement  à la  société,  il  a lui-même  reconnu  que  sa 


(13)  L.  3,  § 3,  L.  5)7,  D.  h.  L.  70,  § 3 i.  f.,  D.  de  fidrjuss.  46,  I. 

(14)  L.  43,  Ç2,  D.  de  A.  v . O.  II.  29,  2;  L.  71,  $ I,  D.  h.  t. 

(1ÎJ)  § 1 i.  f.,  I.  h.  L.  29,  pr.,  D.  h.  t.  — (16)  Gaius,  III,  149  ; § 2 iiulio,  I.  h.  t. 

(17)  ^ 2 i.  f.,  1.  /..  L.  29,  § I,  L.  30,  D.  h.  t.  — (18)  T.  Il,  $ 226,  II,  B,  2». 

(19)  L.  76-80  dm.  avec  L.  6,  D.  h.  t.  — (20)  Gaics,  111,  150  i.  f ; § 3,  I.  h.  t. 
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mise  ne  valait  pas  plus  que  celles  de  scs  coassociés,  et  ce  serait 
refaire  la  convention  que  de  rechercher  encore  l’importance  respec- 
tive des  mises,  dans  le  but  d’admettre  un  partage  proportionnel  des 
gains  ou  des  pertes;  les  associés  eux-mêmes  ont  considéré  les  apports 
comme  équivalents,  et  dès  lors  il  ne  saurait  être  question  d’un  par- 
tage proportionnel;  le  principe  contraire  n’en  est  pas  moins  soutenu 
par  un  grand  nombre  d’auteurs,  et  le  code  Napoléon  l’a  également 
sanctionné  (2|).  Au  reste,  dans  la  liquidation  de  la  société,  on  ne 
considère  que  le  résultat  général  des  opérations  sociales,  et  l'on 
partage  soit  l'excédant  des  gains  sur  les  perles,  soit  l’excédant  des 
pertes  sur  les  gains,  et  non  pas  séparément  les  gains  et  les  pertes, 
ce  qui  conduirait  à un  résultat  tout  différent;  telle  est  sans  contredit 
la  volonté  des  parties  (2* * * §). 

III.  Quant  à la  perfection  de  la  société,  il  n’est  besoin  que  du 
consentement  des  parties^),  et  il  est  assez  souvent  exprimé  d’une 
manière  tacite  (**). 

§ 235.  Des  diverses  espèces  de  sociétés. 

Au  point  de  vue  de  leur  objet,  le  seul  qui  doive  nous  occuper  ici, 
les  sociétés  se  divisent  en  universelles  et  particulières. 

I.  La  société  universelle  (socictas  omnium  bonorum , vel  univer- 


(21)  Gau’S,  III,  130  initio;  § I initio,  I.  h.  t .;  L.  29,  pr.  initio,  D.  h.  I.  — Voyez  en 
ce  sens  Warrkoenig,  Comment.  II,  n*  640.  — Mejkr,  in  Schwrppc's  R.  P.  R.  III,  § 473. 
— Mackeldet,  Lehrb.  II,  § 387,  2°.  — Kritz,  1.  c.  p.  37  et  41.  — Wenikg-Ingesiieim, 
Lehrb.  II,  § 272.  — Untf.rholznf.r,  l.  c.  II,  § 524,  3°.  — IIeimracii,  Weiske's  Rechtstexikon 

IV,  p.  687.  — Schilling,  Lehrb.  III,  § 314  et  noie  m.  — Puchta,  P and.  § 370  i.  f.  — 
Molitor,  I.  c.  II,  n°  634.  — Keller,  Pand.  § 346,  p.  656.  — Sintenis,  Civilrecht  II,  § 121, 

I,  et  note  35.  — Namur,  Institutes  II,  § 240,  1°.  — Demangeat,  Cours  êtém.  de  D.  R.  II, 
p.  325-326.  — Windscheid,  Lehrb.  II,  $ 406,  4°,  et  note  13.  — Vancerow,  Lehrb.  III, 
§ 655,  Anm.  — Matnz,  Cours  de  D.  R.  Il,  §311  et  note  22.  — Contra  Valett,  Lehrb.  II, 

§ 547.  — Goeschen,  Vorles.  II  (2),  § 521,  3°  i.  f.  — Thibaut,  System  II,  § 542,  B.  — 
Rosshirt,  Gem.  deulsc.hes  Zivilrecht  II,  § 450.  — Mühlenbiucii,  Lehrb.  II,  § 419,  d.  — 
Bt'RCHARDt,  Lehrb.  III,  § 262,  II,  D.  — Bri.nz,  Lehrb.  § Ht,  p.  472.  — Muller,  Lehrb. 
§ 120,  II,  2°.  — Cf.  Selfpert,  Prakt.  Pandeklenrecht  II,  § 350.  — Contra  art.  1833,  C. 
civ.  fr.  — (22)  § 2 i.  f.,  I.  h.  L.  30,  D.  h.  t.  — (23)  L.  4,  pr.,  D.  h.  l. 

(24)  Cf.  L.  6,  C.  h.  t. 
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sarum  fortunarum ) est  celle  qui  comprend  l’ensemble  des  biens  pré- 
sente et  futurs  des  associes!1),  ainsi  que  toutes  leurs  dettes  présentes 
et  futures!2).  Cette  double  règle  n'admet  d'exception  que  dans  le 
cas  d’un  délit  commis  par  l’un  des  associés  : les  acquisitions  résul- 
tant du  délit  ne  tombent  pas  dans  la  communauté,  car  il  n’y  a pas 
de  société  de  délits;  le  délinquant  ne  peut  donc  être  contraint  à en 
faire  l’apport!3 *),  bien  que,  s’il  les  a spontanément  mises  en  commun, 
il  ne  soit  pas  admis  à invoquer  son  délit  pour  les  répéter!*);  mais 
réciproquement  les  obligations  naissant  du  délit  demeurent  person- 
nelles ô l’associé  coupable,  qui  est  seul  tenu  sur  sa  part  sociale!5 6), 
à moins  que  ses  coassociés  ne  se  soient  rendus  complices  du 
délit  (6). 

II.  La  société  particulière  (socictas  alicujus  rei  vcl  negotiationis ) est 
celle  qui  a pour  objet  des  choses  ou  des  opérations  déterminées.  INous 
nous  arrêterons  un  instant  à deux  de  scs  variétés  : la  société  d'acquêts 
et  les  sociétés  publiques. 

1°  La  société  d’acquêts  (socictas  quœstus , compendii,  lucrî ) 
comprend  activement  les  acquisitions  à titre  onéreux  faites  par 
les  associés  depuis  le  contrat  social!7),  à l’exclusion  des  acquisi- 
tions futures  à titre  gratuit!8)  et  de  tous  les  biens  présents!9),  et 
passivement  les  dettes  inhérentes  aux  biens  devenus  communs!10). 
Lorsque  les  contractants  ont  déclaré  s’associer  d’une  façon  générale 
sans  préciser  l’objet  de  leur  société,  on  présume  qu'ils  ont  voulu 
conclure  une  société  d’acquêts  plutôt  qu'une  société  universelle  de 
biens,  par  le  motif  que  les  obligations  contractuelles  doivent  s'inter- 
préter strictement,  et  que  la  première  société  est  beaucoup  moins 
étendue  que  la  seconde!11). 


(1)  L.  3,  § 1,  L.  32,  § tC,  L.  73  initio,  cf.  L.  63,  § 16,  L.  66,  D.  h.  t. 

(2)  L.  27,  L.  73  i.  f.,  cf.  L.  81,  D.  h.  t.  — (3)  L.  32,  § t7,  L.  33,  D.  h.  t. 

(I)  L.  53  i.  f.,  cf.  L.  34,  D.  A.  /.  — (5)  L.  52,  § 18,  L.  59,  § 1 initio,  D.  h.  t. 

(6)  L.  36,  L.  57,  D.  h.  t. 

(7)  L.  7-8,  L.  13,  L.  32,  % 8,  L.  71,  5 1,  D.  h.  t L.  43,  $ 2,  D.  de  A.  v.  O.  11.  29,  2. 

(8)  L.  9-11,  L.  71,  § t,  D.  h.  t.\  L.  43,  § 2 i.  f.,  D.  de  A.  v.  O.  11.  29,2. 

(9)  A rg.  L.  45,  ^ 2,  D.  cit.  — (10)  L.  12,  D.  h.  t. 

(II)  L.  7,  D.  h.  t.  — Cf.  Molitor,  I.  c.  II,  n°  647. 
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2°  Nous  appelons  sociétés  publiques  (sociétales  publicœ)  (*2),' ilans 
noire  droit  moderne  sociétés  anonymes,  celles  qui  constituent  des 
personnes  civiles (*^).  De  telles  sociétés  sont  indépendantes  de  leurs 
membres;  en  conséquence,  celles  d’entre  elles  qui  ne  supposent  pas 
des  qualités  individuelles  chez  les  membres,  passaient  à Home  aux 
héritiers  de  l’associé  décédé  0*),  si,  comme  il  devait  être  d’usage,  une 
convention  avait  été  faite  en  ce  sens!15). 

§ 23 G.  Des  effets  de  la  société  entre  associés. 


I.  L’obligation  essentielle  de  chaque  associé  consiste  à faire  l’ap- 
port auquel  il  s’est  engagé  (D.  Cette  obligation  est  soumise  aux  règles 
suivantes  : 

I"  L’apport  se  fait  d’après  les  modes  ordinaires  de  transfert!2), 
sauf  que  dans  la  société  de  tous  les  biens,  la  propriété  des  biens 
corporels  appartenant  à chaque  associé  au  moment  de  la  conclusion 
du  contrat  passe  à la  société  de  plein  droit,  en  dehors  d’une  tradition, 
afin  de  ne  pas  imposer  aux  associés  des  traditions  sans  nombre^);  à 
cette  occasion  les  modernes,  se  fondant  sur  une  fiction  contraire 
aux  principes,  parlent  d’un  conslitut  possessoire  tacite,  en  vertu 
duquel  chaque  associé  serait  réputé  vouloir  dès  le  jour  du  contrat 
posséder  tous  ses  biens  corporels  présents,  partie  en  nom  propre, 
partie  pour  le  compte  de  scs  coassociés! 0;  la  dérogation  ne  s’applique 
pas  aux  biens  corporels  acquis  dans  le  cours  de  la  société!5). 

2"  L’apport  donne  lieu  à la  garantie  du  chef  d’éviction  et  des  vices 


(12)  Arg.  L.  59,  pr.,  D.  h.  t.}  où  les  sociétés  dépourvues  de  la  personnification  civile 
sont  opposées  comme  societates  privalce  à celles  qui  ont  cette  personnification. 

(13)  L.  1,  pr.,  D.  qund  cujusc.  univers.  5,  4.  — T.  I,  § 39,  I et  § 42. 

(14)  L.  59,  pr.,  D.  h.  t. , v‘‘  in  suctclulc  vccliyalium  tii/iilominus  tunnel  societns  cl  past 
tnortem  alicujus. 

(15)  L.  63,  ^ 8,  D.  /*.  , vf*  cl  ciren  sociétales  veclignlium  ceterorumque  idem  observa- 

mus,  ut  hcres  socius  non  sit , ni  si  fuerit  ndscitus ; L.  59,  pr.,  D.  Il  /.,  V1*  sed  ila  dentum 
œstimanduin  est , cf.  V'*  Quid  enim ? 

(t)  L.  65,  § 15,  L.  73  initio,  L.  74,  D.  h.  t. 

(2)  L.  3,  pr.,  I).  /«.  cbn.  avec.  T.  I,  § 176,  IV.  — (3)  L.  1,  § I,  L.  2,  I).  h.  t. 

(4)  T.  I,  § 87, 1.  — (5)  Arg.  L.  1,  § f , L.  52,  § 16,  L.  74  cbn.  avec  L.  73,  D.  h.  t. 
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cachés!6);  il  ne  saurait  toutefois  être  question  de  celte  garantie  dans 
la  société  universelle  de  biens  ni  dans  la  société  d’acquêts,  où  l'on 
ne  s’oblige  à mettre  en  commun  que  ce  qu’on  a acquis  ou  acquerra 
d’une  manière  effective. 

II.  L’administration  des  affaires  sociales  appartient  à l’associé 
désigné  par  le  contrat  de  société,  sans  qu’il  puisse  être  révoqué  par 
scs  collègues,  car  son  droit  de  gérer  est  fondé  sur  un  contrat. 
A défaut  d’un  pareil  gérant,  les  associes  ont  la  faculté  d’en  nommer 
un  dans  le  cours  de  la  société,  mais  alors  il  est  révocable  comme 
un  mandataire  ordinaire.  Si  ce  second  gérant  manque  également, 
chaque  associé  a le  droit  de  poser  des  actes  d’administration,  en 
se  conformant  au  but  social (?)  ; mais  aussi  chacun  de  ses  coassociés 
jouit  d’un  droit  d’opposition (**)  et  peut  faire  redresser  ce  qui  s’est 
fait  malgré  lui  (9).  A la  gestion  des  affaires  sociales  s’applique  la 
théorie  ordinaire  du  mandat!10)  ou  de  la  gestion  d’affaires!11),  à part 
une  seule  exception  : le  gérant  d’une  société  a droit  à la  réparation 
du  dommage  éprouvé  dans  son  administration,  alors  même  que 
celle-ci  n’aurait  été  que  l’occasion  et  non  la  cause  du  préjudice;  c'est 
que  la  société  ayant  essentiellement  pour  base  le  principe  de  l’égalité, 
toute  perte  comme  tout  gaitt  dojl  être  commune!12). 

III.  L action  naissant  de  la  société  est  l’action  pro  socio;  clic  est 
spéciale  ou  générale  : elle  sert  à la  fois  à poursuivre  l’exécution  des 
diverses  obligations  sociales!13),  et  à demander,  lors  de  la  dissolu- 


(6)  T.  I,  § 217,  II,  A,  1°  et  § 218,  II,  A,  K 

(7)  L.  16,  D.  de  R.  C.  12,  I,  L.  27,  cf.  L.  £S,  v1»  Quod  si D.  comm.  divid.  10,  3. 

(8)  L.  28,  D.  cil.,  v1»  Snbmus constat  j L.  1 1 , D.  si  serv.  vindic.  8,  S;  L.  27,  § I , 

D.  de  S.  P.  V.  8,  2. 

(9)  L.  28,  I).  comm.  divid.  10,  3,  v1*  Sed  etsi liabet  actionem ; L.  II,  D.  si  serv. 

vindic.  8,  3. 

tlO)  L.  21  i.  f.,  L.  22  24,  L.  38,  § I , L.  62,  § 10,  12  et  13,  L.  60,  pr.,  L.  67,  pr.,  § 1-2, 
D.  /«.  L I,  § 1,  D.  de  usur.  22,  I ; Cf.  L.  23,  $ 1,  L.  23,  L.  26,  D.  h.  t.  et  L.  10  pr., 
D.  de  rompons.  16,2.  — Infra  § 24t. 

(I I)  Arg.  L.  28,  I).  comm.  divid.  10,  3,  v1»  Scd  etsi tarciri  polerit.  — Infra  § 269, 

II,  A.  - (12)  L.  32,  § 4,  L.  60,  § 1,  L.  61,  D.  h.  t.  — Cf.  infra  § 241,  II,  2». 

(13)  L.  32,  § 13,  L.  63,  § 13,  D h.  t. 


Digilized  b y Google 


28  DES  OBLIGATIONS.  — $ 236. 

lion  de  la  société,  la  liquidation  des  affaires  communes  (**)  ; par 
suite  du  caractère  de  fraternité  que  revêtent  les  rapports  entre  asso- 
ciés, l’action  pro  socio  offre  celle  double  particularité  que  l’associé 
qui  y est  condamné  pour  dol,  encourt  l'infamie  0$),  et  que  les  asso- 
ciés jouissent  du  bénéfice  de  compétence  (,(i).  Les  associés  disposent 
encore  de  plusieurs  autres  actions,  et  notamment  : 

1°  Des  actions  résultant  de  rapports  obligatoires  particuliers  qui 
se  sont  établis  entre  euxO7). 

2°  De  Faction  communi  dividundo  naissant  de  toute  commu- 
nauté^). Il  est  même  indispensable  d’y  recourir,  à la  dissolu- 
tion de  la  société,  pour  obtenir  le  partage  des  biens  sociaux  ; Faction 
pro  socio  ne  peut  servir  à ccttc  fin,  puisqu’elle  dérive  du  contrat 
social,  qui,  loin  de  tendre  au  partage,  se  propose  au  contraire  d’établir 
une  communauté  (,J>). 


ï V.  Chaque  associé  a le  droit  de  disposer  de  sa  part  sociale,  comme 
de  toute  autre  propriété (20).  Une  telle  aliénation  implique  évidem- 
ment une  renonciation  à la  société;  celle-ci  est  dissoute  et  doit  être 
liquidée,  l'acheteur  intervenant  dans  la  liquidation  au  lieu  et  place 
de  l’associé  vendeur  (2i).  Mais  à cause  de  ce  caractère  de  l'aliéna- 
tion, son  efficacité  suppose  que  l'associé  vendeur  put  renoncer  à la 
société  et  réclamer  le  partage;  par  conséquent  si  la  société  a été 
conclue  pour  un  certain  terme  qui  n’est  pas  encore  expiré (22),  la 
vente  de  la  part  sociale  ne  produira  de  l'effet  qu’après  l’expiration 
du  délai  convenu  (23). 


V.  Enfin  un  associé  peut  s’associer  un  tiers  par  rapport  à sa  part 
sociale.  Seulement  l’association  nouvelle  est  tout  à fait  distincte  de 


(H)  Arg.  L.  63,  5 13,  D.  h.  t. 

(13)  § 2 initio,  I.  de  paena  temere  litig.  4,  16;  L.  I initio,  L.  6,  § 6 i.  f.,  D.  de  hit,  gui 
noi.  inf.  3,  2;  L.  22,  C.  ex  quib.  mu*,  inf.  irrog.  2,  12. 

(16)  § 38,  I.  de  ncl.  4,  6 ; L.  63,  pr.'L.  67,  § 3,  D.  h.  t. 

(17)  L.  43,  L.  47-31,  L.  69,  D.  h.  t.  — (18)  L.  17,  pr.,  L.  38,  § 1,  D.  h.  t. 

(19)  L.  1,  L.  2,  pr.,  D.  comtn.  divid.  10,  3;  Cf.  L.  43,  D.  h.  t. 

(20)  L.  16,  § 3,  D.  de  nlim.  kg.  34,  1 ; L.  32,  § 9,  L.  68,  pr.,  D.  h.  t. 

(21)  Arg.  L.  14,  §3,  D.comm.  divid.  10, 3 et  L.  16,  § 1,D.  h.  I.  — (22)  Infra  § 238,  III, 2°. 

(23)  L.  14,  § 3,  D.  comnu  divid.  10,  3;  L.  16,  § 1,  cf.  L.  17,  pr.,  D.  h.  t. 
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l’ancienne  : socii  mei  socius  socius  meus  non  estW)  ; il  y a en  quelque 
sorte  deux  sociétés  superposées,  d’où  est  venu  le  nom  de  croupier 
pour  désigner  le  nouvel  associé.  Le  principe  énonce  se  justifie  par 
cette  considération  que  la  nouvelle  société  est  une  res  inter  alios  acta 
pour  tous  les  associés  primitifs  qui  n’y  sont  pas  intervenus;  pour 


saire,  et  alors  il  se  formerait  une  société  nouvelle  comprenant  un 
membre  de  plus!26).  Par  application  de  cette  règle  : 

1°  Le  croupier  n’a  d’action  contre  les  associés  de  son  associé  que 
comme  cessionnaire  des  droits  de  ce  dernier  dans  la  société  primi- 
tive^6), et  réciproquement,  les  associés  qui  n’ont  pas  traité  avec  le 
croupier,  ne  peuvent  le  poursuivre  qu'en  qualité  de  représentants 
de  leur  coassocié!27). 

2°  L’associé  du  croupier  répond  des  actes  du  croupier  comme 
des  siens  propres,  car  c’est  lui  qui  l’a  fait  intervenir  dans  les  affaires 
sociales!28). 

3°  La  société  accessoire  se  dissout  d’une  manière  indépendante  de 
l’ancienne!26). 

§ 237.  Des  effets  de  la  société  à l’égard -des  tiers. 

Vis-à-vis  des  tiers,  la  société  comme  toute  autre  convention  est 
réputée  ne  pas  exister,  il  n’y  a que  des  individus  (0.  En  conséquence  : 
i°  Si  tous  les  associés  ont  contracté  conjointement  avec  un  tiers, 
chacun  devient  créancier  ou  débiteur  pour  une  portion  virile,  et  non 
pour  sa  part  sociale.  Il  n’en  est  autrement  que  lorsque  les  associés 
ont  traité  en  cette  qualité  avec  le  tiers,  auquel  cas  ils  l’obligent 
ou  s'obligent  envers  lui  pour  leurs  portions  sociales!* 2)  : il  peut  y avoir 


(2*)  L.  19  initio,  L.  20,  D.  h.  I.]  L.  il,  § t,  D.  de  R.  J.  90,  17.  — (23)  L.  19,  D.  h.  t. 

(26)  L.  21  initio,  L.  22  initio,  D.  h.  t. 

(27)  L.  21,  cf.  L.  23,  pr.,  D.  h.  t .,  v1*  ulrum  aclionem  eum  mandare  sociis  su /peint. 

(28)  L.  23,  pr.,  cf.  L.  23,  § I,  L.  2 3,  L.  26,  D.  h.  I.  — (29)  L.  22  i.  f.,  D.  h.  t. 

(t)  L.  I,  pr.,  D.  quod.  cujusc.  univ.  3,  i. 

(2)  L.  i,  pr.,  D.  de  exerc.  act.  1 i,  1 ; L.  ii,  § I,  D.  de  ad  il.  cd.  21,  I,  v1*  quamvis  actio 
ex  emto  cuni  sinyulis  sit  pro  portionc,  qua  socii  fnerunl. 
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aussi  une  stipulation  de  solidarité  en  faveur  des  associes  ou  à leur 
charge,  et  la  loi  elle-même  établit  la  solidarité  à charge  des  banquiers 
associés  (3).  Cependant  de  nombreux  auteurs  admettent  que  les  asso- 
ciés sont  tenus  de  plein  droit  en  raisoti  de  leurs  parts  sociales  (4). 

2"  Si  l’un  ou  quelques-uns  des  associés  seulement  ont  passé  le 
contrat  avec  le  tiers,  il  faut  séparer  les  associés  contractants  des 
autres  : les  premiers  deviennent  créanciers  ou  débiteurs  conformé- 
ment aux  règles  exposées  à l'occasion  du  cas  précédent,  ainsi,  en 
les  supposant  plusieurs,  en  général  pour  une  part  virile;  quant  à 
ceux  qui  sont  demeurés  étrangers  au  contrat,  ils  ont  action  contre  le 
tiers  ou  sont  soumis  à une  action  de  sa  part  d'après  les  principes  du 
mandaté)  ou  de  la  gestion  d’affaires  selon  que  les  associés  qui 
ont  traité  avec  le  tiers,  l’ont  fait  à la  suite  d’un  mandat  de  leurs  col- 
lègues ou  comme  simples  gérants  d'affaires. 


§ 238.  De  la  dissolution  de  la  société. 


Il  existe  cinq  causes  principales  de  dissolution  de  la  société,  à 
savoir  : 

I.  La  réalisation  du  but  social (0  et  l'impossibilité  physique  C*)  ou 
juridique  (3)  de  réaliser  encore  ce  but. 


II.  L’expiration  du  terme  pour  lequel  la  société  a été  conclue  W, 


(3)  L.  9,  pr.,  L.  23,  pr.,  D.  de  part.  2,  U;  L.  31,  pr.,  D.  de  recept.  4,  8.  — Voyez 
encore  L.  44,  § I,  D.  de  aedil.  ed.  21.  I. 

(i)  Arg  des  textes  de  In  note  2. — Voyez  en  notre  sens  Kbitz,  I.  c.  p.  129.  — Bi  ncii  vniti, 
Lchrb.  III,  5 262,  II,  B,  2®. — Pi’CHTA,  Varies.  II,  § 370-372  i.  f.  — Sintksis,  Civilreeht  II, 
§ 12!,  IV  et  note  91.  — Namcb,  Insti Iules  II,  $ 242,  II,  R — üe  Bkxoit,  I.  c.  n°*  36-37.  — 

Mav'nz,  Cours  de  D.  II.  Il,  § 312,  A et  note  2.  — Contra  Mackeldet,  Lchrb.  Il,  § 388. 

— Wexing-Imgemieim,  Lchrb.  II,  § 271  i.  f.  — Goesciif.x,  Varies.  Il  (2),  § 524,  t°. 
Thibaut,  System  II,  § 644,  A,  B,  0.  — Sciiillixg,  Lchrb.  III,  § 3IG.  Molitob,  I.  c.  Il, 
no  637.  — Sklkfkbt,  Prakl.  Pandektenrecht  II,  § 331,  1°.  — Vaxgebow,  Lchrb.  III,  $ 633, 
ilnm.,  n°  I.  — Windsciieid,  Lchrb.  II,  § 407,  note  7 i.  f. 

(3)  L.  13,  § 23,  U.  de  A.  E.  cl  V.  19,  I ; L.  13,  § 2,  D.  de  instit.  uct.  14,  3.  - Infra 
5 242.  — (6)  Infra  L.  82,  D.  h.  t.f  et  § 269,  11,  B. 

(I)  § 6,  I.  h.  L.  63,  $ 10  initio,  D.  h.  t.  — (2)  L.  63,  § 10,  D.  h.  t. 

(3)  L.  65,  5 10,  D.  h.  t.  et  Arg.  L.  3,  S *>,  D-  t.  — (4)  L.  65,  § 6 i.  f.,  D.  h.  t. 
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ou  l'accomplissement  d’une  condition  résolutoire,  sauf  la  faculté  qui 
appartient  aux  associés  de  renouveler  la  société  (s). 


III.  Le  consentement  mutuel,  exprès  (6)  ou  tacite (7)  des  associés. 

. Il  y a plus  : chaque  associé  peut  renoncer  à la  société  par  sa  seule 
volonté(8),  même  tacitement  (y)  ; celte  règle  spéciale  à la  société 
se  fonde  sur  ce  que  sa  prospérité  est  impossible  sans  le  dévouement 
de  tous  ses  membres  aux  affaires  communes,  et  ce  dévouement  ne 
saurait  être  complet  qu’à  condition  d’être  volontaire.  Au  reste,  la 
renonciation  ne  produit  d'effets  qu'après  être  parvenue  à la  connais- 
sance de  l’autre  associé;  jusque-là  cc  dernier  a le  droit  légitime  de 
croire  à la  persistance  de  la  société,  et  par  conséquent  il  en  gère 
valablement  les  afifaircsO0).  La  renonciation  à la  société  donne  encore 
lieu  aux  remarques  suivantes  : 

1°  Elle  ne  doit  être  ni  frauduleuse  ni  intempestive,  c’est-à-dire  faite 
dans  le  but  de  frustrer  la  société  d’une  acquisition  destinée  à deve- 
nir commune  (H),  ou  bien  à un  moment  inopportun  de  manière  à 
causer  à la  société  un  préjudice  qu’on  eût  évité  autrement^2)  ; 
sans  doute,  même  dans  ces  deux  cas,  la  société  est  dissoute  et  doit 
être  liquidée;  mais  l'associé  qui  a renoncé  frauduleusement  ou  intem- 
pestivement à la  société,  est  obligé  de  l'indemniser;  c’est  pourquoi 
un  texte  dit  : socius  (le  renonçant)  socium  libérât  a se  (dissolution 
de  la  société),  sed  se  non  libérât  a socio  (dommages  et  intérêts)  (13). 

2°  De  même,  quand  la  société  a été  conclue  pour  un  certain  terme, 
la  renonciation  anticipée,  bien  qu’elle  soit  toujours  valable  cl  amène 
la  dissolution  de  la  société,  oblige  le  renonçant  à indemniser  la  société 
du  préjudice  qu’il  lui  cause,  car  il  a violé  le  contrat  social  qui  lui 
imposait  l’obligation  de  rester  en  société  durant  un  certain  temps; 


(3)  Arg.  L.  63,  $ 6 i.  f.,  D.  cit.  — (6)  § 4,  I.  quib.  mod.  oblig.  toit.  3,  29. 

(7)  L.  64,  L.  63,  pr.,  v1*  stipulations... mutata  ail  causa  socielatis , D.  A.  t. 

(H)  § 4 initio,  I.  h.  L.  4,  § I,  L.  63,  § 10,  D.  h.  t ; L.  3 initio,  C.  h.  t. 

(9/  L.  63,  pr.,  D.  h.  t.,  v*»  judicio  mutata  sil  causa  socielatis.  — (10)  L.  17,  § I,  D.  A.  t. 

(1 1)  Rails,  III,  131  ; Ç 4,  I.  A.  v1»  Scd  plane ; L.  63,  § 3-4,  D.  A.  t. 

(12)  L.  14,  v1*  mm  clsi actionein , L.  17,  § 2,  L.  63,  § 3,  D.  A.  t. 

(13)  Gails,  III,  131  ; § 4, 1.  A.  t -y  L.  63,  $ 3-4,  D.  A.  t. 
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ii  en  résulte  que  s’il  n’a  aucun  droit  aux  bénéfices  sociaux  réalisés 
après  sa  renonciation,  ii  doit  encore  éventuellement  supporter  sa  part 
dans  les  pertes,  c’est-à-dirc  dans  l’excédant  des  perles  sur  les  gains; 
et  pour  ce  motif  le  partage  des  biens  sociaux  demeure  suspendu 
jusqu'à  l’expiration  du  terme  convenu (*■*).  Il  y a exception  si  la 
renonciation  avant  terme  avait  une  cause  légitime  O8). 

IV.  Une  autre  cause  de  dissolution  de  la  société  est  la  mort  d'un 
associé,  peu  importe  qu’il  y ait  encore  plusieurs  membres  survi- 
vants; la  société  ne  subsiste  ni  pour  les  héritiers  de  l’associé  défunt, 
ni  pour  les  membres  survivants;  c’est  encore  une  extinction  propre 
à notre  contrat;  elle  dérive  de  ce  que  la  société  est  éminemment 
conclue  en  vue  de  la  personne  des  parties!*6).  L’on  ne  pourrait  pas 
même  convenir  qu’a  la  mort  d’un  membre  la  société  passera  à scs 
héritiers!17),  car  de  deux  choses  l’une  : ou  bien  les  héritiers  sont 
désignés  d’une  manière  générale,  et  alors  ce  sont  des  personnes 
incertaines,  avec  lesquelles  on  ne  peut  s’associer  à cause  de  la  con- 
fiance que  suppose  la  société,  ou  bien  les  héritiers  sont  dénommés, 
et  dans  ce  cas  il  y a une  institution  d'héritier  par  contrat,  que  la  loi 
ne  reconnaît  pas,  comme  il  sera  expliqué  dans  le  droit  hérédi- 
taire!*8); mais  rien  n’empéche  de  convenir  qu’à  la  mort  de  l’un  des 
associés,  les  autres  demeureront  en  société,  attendu  qu’une  sem- 
blable clause  n’est  autre  chose  qu'une  société  nouvelle  conclue  pour 
l’époque  de  la  mort  de  l’un  des  associés  primitifs!*9),  et  il  n’est  pas 
moins  clair  que,  même  à défaut  de  la  clause  prémentionnée,  une 

société  nouvelle  peut  être  formée  entre  les  associés  survivants  et  les 
* 

héritiers  de  l’associé  décédé!20).  Remarquons  encore  : 

1»  Que  certaines  sociétés  passent  aux  héritiers  en  vertu  d’une 
convention  spéciale  ; ce  sont  les  sociétés  publiques  !2*). 


(Ii)  L.  63,  ^ 6,  L.  14,  v1*  Si  convenerit pro  socio  actionem , D.  A.  t. 

(13)  L.  14,  v1*  sed  elsi  convenit , L.  13,  L.  16,  pr.,  L.  63,  § 6 i.  f.,  D.  A.  t. 

(16)  Gaics,  III,  132;  § 3,  I.  A.  L.  63,  § 10,  L.  63,  § 9 initio,  cf.  § 1 1,  D.  A.  t. 

(17)  L.  33  initio,  L.  32,  § 9,  L.  39,  |u\  initio,  L.  70  cbn.  avec  L.  I,  pr.,  D.  A.  t. 

(18)  L.  32,  § 9,  D.  A.  t.  — Infra  § 319,  I,  B. 

(19)  ^ 3 i.  f.,  I.  A.  L.  63,  § 9,  v1*  niai  in  coëutula  tocielale  aliter  convenerit. 

(20)  L.  37,  D.  A.  I.  — (21)  L.  63,  § 8,  L.  39,  pr.,  D.  A.  t.  — T.  II,  § 233,  II,  B. 
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2°  Dans  tous  les  cas,  la  mort  d’un  associé  ne  dissout  la  société  à 
l’égard  des  membres  survivants  qu’a  près  que  ceux-ci  en  ont  été 
informés  i22)  j de  plus,  les  opérations  commencées  doivent  être  ache- 
vées^), et  sous  ce  rapport  les  héritiers  du  défunt  répondent  du  dol 
et  de  la  faute  lourde!2*);  enfin,  l’ensemble  des  droits  et  des  obliga- 
tions des  associés,  du  chef  de  la  société  dissoute,  se  transmeta  leurs 
héritiers  (2îj ) . 

V.  A part  la  mort  proprement  dite  d’un  associé,  plusieurs  cir- 
constances analogues  dissolvent  la  société;  telles  sont  : 

1°  La  grande  et  la  moyenne  diminution  de  tète,  à litre  de 
morts  civiles!26),  et  par  conséquent  aussi  la  confiscation  des  biens, 
puisqu’elle  implique  au  moins  une  perle  de  la  cité!27). 

2°  L’aliénation  mentale  d’un  associé,  en  ce  sens  qu’elle  justifie 
pleinement  la  renonciation  à la  société  de  la  part  du  curateur  ou 
des  associés  du  fou,  qui  est  mort  pour  la  société!28). 

3°  La  déconfiture  d’un  associé,  car  elle  détruit  la  confiance  qui 
sert  de  base  au  contrat  social!29). 

g 238,ils.  De  la  liquidation  de  la  société. 

1.  Une  opération  préliminaire  à la  liquidation  de  la  société  consiste 
dans  le  prélèvement  des  apports  sociaux  ; mais  ce  prélèvement  n’est 
pas  toujours  permis,  bien  souvent  un  apport  doit  demeurer  con- 
fondu avec  la  masse  à partager.  La  question  de  savoir  dans  quels 
cas  il  y a lieu  à reprise  est  des  plus  délicates,  surtout  que  les  lois 
romaines  la  passent  complètement  sous  silence.  La  solution  de  la 
question-  dépend  en  partie  de  cette  autre,  si  c’est  la  propriété  ou  la 
simple  jouissance  qui  a été  mise  en  commun;  on  se  rappellera  que 
nous  avons  admis  à ce  sujet  que  les  choses  consomptibles  entrent 


(22)  L.  G3,  § 10,  D.  h.  t.  — (23)  L.  *0,  D.  h.  t. 

(2 i)  L.  33  i.  f.,  L.  36,  cbn.  avec  L.  40,  D.  A.  t Cf.  L.  63,  § 9 i.  f.,  D.  A.  I. 

(23)  L.  63,  § 8,  L.  63,  § 2 et  9 i.  f.,  I).  A.  L.  3,  C.  h.  t.  — (26)  Gails,  III,  133. 

(27)  § 7,  I.  A.  L.  63,  5 12,  D.  A.  t.  — (28)  L.  7,  C.  A.  t. 

(29)  Gails,  III,  134;  § 8,  I.  A.  C;  L.  63,  § 1,  D.  A.  t. 
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dans  la  société  pour  la  propriété  et  les  choses  non  consomptibles 
pour  la  jouissance  seulement,  à moins  que  les  parties  n’aient  mani- 
festé expressément  ou  tacitement  une  volonté  contraire,  ce  qui  ne 
se  conçoit  que  pour  les  choses  non  consomptibles;  ainsi,  seront 
communes  quant  à la  propriété  les  choses  consomptibles  d’une  façon 
absolue,  les  choses  non  consomptibles  en  vertu  de  la  volonté 
constatée  des  parties;  ne  seront  communes  que  pour  la  jouissance 
les  choses  non  consomptibles,  sauf  la  preuve  du  contraire^).  D’après 
cela  : 

1°  Si  l’apport  n’afTccte  que  la  simple  jouissance,  le  prélèvement 
est  hors  de  contestation  dans  tous  les  cas  ; l’associé  est  en  clTel  resté 
propriétaire,  et  si  la  jouissance  avait  passé  à la  société,  cette  jouis- 
sance a pris  fin  avec  la  société  elle-même,  de  manière  à faire  retour- 
ner à l’associé  la  propriété  de  ses  biens  libre  de  toute  charge. 

2°  S’agil-il  de  choses  entrées  dans  la  société  pour  la  propriété,  il 
convient  de  distinguer  si  elles  sont  consomptibles  ou  non.  Si  elles 
sont  consomptibles,  la  reprise  doit  encore  être  considérée  comme  la 
règle  générale;  on  ne  peut  objecter  le  transfert  de  la  propriété  qui 
a eu  lieu  au  profit  de  la  société,  puisque  ce  transfert  s’est  opéré 
de  plein  droit,  indépendamment  d’une  manifestation  de  volonté  de 
la  part  des  associés;  l’on  doit  admettre  que  ce  transfert  n’était  fait 
que  pour  la  durée  de  la  société,  afin  de  lui  permettre  d’atteindre  son 
but,  non-seulement  par  le  motif  que  dans  le  doute  toute  convention 
s’interprète  en  faveur  du  débiteur,  mais  encore  parce  que  le  contrat 
de  société  a moins  pour  but  d’avoir  des  choses  en  commun  que  de 
réaliser  des  gains  au  moyen  des  apports.  Par  contre,  relativement 
aux  choses  non  consomptibles  dont  la  société  est  devenue  propriétaire, 
tout  prélèvement  est  exclu,  car  si  ces  choses  sont  entrées  dans  le 
patrimoine  de  la  société,  ce  n’est  que  par  la  volonté  des  associés, 
et  comme  ce  transfert  de  la  propriété  n’était  commandé  par  aucune 
nécessité,  il  n’est  possible  de  l’interpréter  que  par  l'intention  des 
contractants  de  confondre  l’apport  dans  la  masse  sociale.  Parfois 
aussi  il  en  sera  de  meme  pour  les  choses  consomptibles,  à cause  de  la 


(I)  T.  II,  § 234,  II,  R 
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volonté  des  parties  d’exclure  leur  prélèvement  : tel  est  le  cas  où 
l’autre  associé  devait  en  vertu  du  contrat  social  mettre  en  commun 
pour  la  propriété  des  choses  non  consomptibles,  car,  puisque  les 
parties  ont  voulu  exclure  par  là  le  prélèvement  de  ces  dernières, 
comme  il  vient  d’èlre  expliqué,  il  est  conforme  à toute  vraisemblance 
d'admettre  qu’elles  ont  également  voulu  empêcher  l’associé  qui  a mis 
en  commun  des  choses  consomptibles,  de  reprendre  celles-ci;  il  en 
serait  de  même,  si  de  deux  associés  à parts  égales  l’un  fournissait 
son  industrie  et  l’autre  un  capital  correspondant  à peu  près  à la 
valeur  annuelle  de  l’industrie  du  premier,  auquel  cas  à toute  évi- 
dence les  parties  n'ont  pu  vouloir  que  l'une  perdit  son  travail,  tandis 
que  l’autre  reprendrait  son  argenté). 


II.  La  masse  sociale  ayant  été  débarrassée  de  ses  éléments  hété- 
rogènes par  le  prélèvement  des  apports  non  destinés  à être  confon- 
dus avec  elle,  l'on  doit  procéder  à la  détermination  précise  de 
l'actif  et  du  passif  de  la  société;  à cette  occasion  on  ne  négligera  pas 
de  comprendre  dans  l'actif  de  la  société  ses  créances  contre  scs 
membres,  du  chef  de  leurs  apports  ou  de  l'administration  des  affaires 
communes,  et  réciproquement  feront  partie  du  passif  de  la  société 
ses  dettes  envers  les  associés  à raison  de  cette  même  administration. 


III.  L’actif  et  le  passif  de  la  société  étant  ainsi  connus,  une  troi- 
sième opération  aura  pour  objet  la  liquidation  des  dettes  sociales;  à 
cette  fin  on  emploiera  en  premier  lieu  l’argent  de  la  société,  en  réa- 
lisant subsidiairement  ses  autres  biens,  et  dans  le  cas  d'une  nouvelle 
insuffisance,  en  faisant  appel  aux  associés  pour  qu’ils  aient  à contri- 
buer aux  pertes  de  la  manière  convenue.  Si,  au  contraire,  il  reste 
un  excédant  d'actif,  il  se  partagera  entre  les  associés  .pour  leurs 
quotes-parts  respectives  dans  les  gains. 


(2)  Cf.  Mavkz,  Cours  de  D.  H.  II,  § 314,  p.  264-2G7. 


5G 


DES  OBLIGATIONS.  — § 239. 


D)  DU  MANDAT. 

I.  de  mandata  3,  20;  D.  mandali  vcl  contra  17,  f ; C.  mandait  i,  33. 

Krttz.  Pandektenrecht,  Impartie,  F,  p.  1-102  et  p.  288-313.  Mcisscn,  1833. 

IIeimbich.  Wciskc's  Rcc/ilslcxikon  VII,  p.  12-02  (1817). 

§ 239.  Notion  cl  conditions. 

Le  mandat  est  un  contrat  par  lequel  une  personne  consent,  à la 
demande  d’une  autre,  à se  charger  gratuitement  d’une  affaire  ; le 
mandant  s’appelle  mandons,  mandator,  ou  encore  dont  inus  V),  elle 
mandataire  procurât  or  (2)  ; l’expression  de  mandalarius  est  d'origine 
moderne. 

I.  Quant  aux  parties  contractantes,  elles  doivent  avoir  toutes  deux 
la  capacité  de  s’obliger,  puisque  le  mandat  est  synallagmatique 
imparfait!1 2 3 * *). 

II.  Au  point  de  vue  de  son  objet,  le  mandat  peut  consister  dans 
une  affaire  quelconque,  mais  la  gratuité  est  de  son  essence.  Exami- 
nons séparément  ces  deux  caractères  du  mandat. 

A)  Le  mandat  peut  avoir  pour  objet  des  actes  de  toute  nature, 
pourvu,  bien  entendu,  que  conformément  au  droit  commun  en 
matière  de  conventions (*),  la  gestion  soit  possible  et  licite  (5),  et  de 
plus  que  le  mandant  y ait  intérêt!6).  De  cette  dernière  règle  résultent 
deux  conséquences  importantes  : 

1°  Le  mandat  est  nul  quand  il  est  donné  dans  l’intérêt  exclusif  du 
mandataire,  il  n’y  a alors  qu’un  bon  conseil  sans  caractère  juri- 
dique!7); d’un  côté,  le  mandant  n'est  pas  admis  à en  poursuivre 


(1)  §1,2  et  II,  I.  h.  L.  7,  D.  h.  t. 

(2)  L.  1,  pr.,  § i-3,  D.  de  procur.  3,  3;  L.  fi,  § fi,  L.  7,  D.  h.  t. 

(3)  T.  I,  § 203.  — Incapacités  spéciales  : L.  I,  § 3,  D.  de  postal.  3,  I;  L.  8,  § 2,  D.  de 

procur.  3,  3;  Nov.  123,  c.  G;  Cf.  § U,  I.  de  cxcept.  i,  13.  — (i)  T.  I,  § 20G,  I et  IV. 

(3)  Gars,  III,  137;  §7,  I.  h.  L;L.6,  §3,  L.  12,  § 11,  L.  22,  § 6,  D.  /*.  t. 

(6)  L.  8,  § 6 initio,  D.  h.  t. 

(7)  Pr.  i.  f.  et  § C initio,  I.  h.  t.  ; L.  2,  pr.  i.  f.  et  § 6,  D.  h.  t. 
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l'exccution,  faute  d'intérêt!8),  et  de  l’autre,  le  mandataire  qui  s’étant 
conformé  au  conseil  a éprouvé  un  dommage,  est  sans  recours  contre 
le  mandant,  parce  qu’il  a agi  librement!9),  si  ce  n’est  dans  trois  cas  : 
«)  Si  le  mandant  s’est  porté  garant  de  la  bonté  du  conseil!10). 

6)  S’il  l’a  donné  dans  une  intention  frauduleuse!11). 

c)  Si  l’acte  conseillé  était  de  telle  nature  que  sans  le  conseil  il 


cause  déterminante  du  dommage!12). 


2°  Est  pareillement  nul,  pour  absence  d’intérêt  chez  le  commet- 
tant, le  mandat  donné  au  profit  d’un  tiers.  Mais,  comme  il  a 
été  expliqué  précédemment,  il  se  confirme  par  son  exécution  volon- 
taire de  la  part  du  mandataire!13),  sauf  que  la  simple  recommanda- 
tion, vague  et  générale,  d’un  tiers  à un  ami  ne  saurait  en  aucun  eas 
nous  obliger  envers  cet  ami,  qui  a fuit  quelque  chose  pour  la  personne 
recommandée!1*). 

Il)  Le  mandai  est  essentiellement  gratuit  en  droit  romain  : non- 
seulement  il  ne  donne  pas  de  plein  droit  lieu  à une  rémunération, 
mais  de  plus  il  ne  comporte  aucune  stipulation  de  salaire;  les  Romains 
le  considéraient  comme  une  affaire  d'amitié,  comme  un  service  (1S), 
non  que  la  stipulation  d’un  salaire  fût  prohibée,  mais  elle  transfor- 
mait le  mandat  en  louage  de  services  ou  en  contrat  innommé,  selon 
que  le  salaire  consistait  ou  non  en  argent  monnayé!16). 

III.  Au  point  de  vue  de  la  perfection  du  mandat,  on  se  contente 
du  consentement  des  parties!17).  Ici  comme  ailleurs  il  peut  se  ma- 
nifester tacitement  : tel  est  surtout  le  cas  où  on  laisse  gérer  ses 


(8)  Pr.  i.  f.,  I.  h.  f.j  L.  2,  pr.  i.  f.,  D.  h.  t. 

(9)  Gaius,  III,  136  miiio ; § 6 initio,  I.  h.  t.  ; L.  2,  § 6,  D.  h.  t. 

(10)  L.  1,  § 14,  D.  depos.  16,  3,  vi»  sed  si non  video  ; L.  32  in  medio,  D.  h.  L; 

Cf.  L.  16,  D.  h.  t.  — (II)  L.  47,  pr.,  D.  de  H.  J.  30,  17. 

(12)  L.  6,  § 3,  L.  32,  D.  /».  I. 

(13)  Gaius,  III,  136  initio;  $ 6 i.  f.,  I.  h.  f.;  L.  6,  5 4,  D.  h.  t.  — T.  I,  § 181. 

(14)  L.  12,  § 12,  D.  A.  L.  13,  C.  quoi  cum  eo,  qui  in  al.  pot.  4,  26,  v”  Neque  fami- 

liares  epistolas crédita  pccunia.  — (13)  L.  1,  § 4,  D.  A.  t. 

(16)  § 13,  I.  A.  t.;  Cf.  L.  6,  pr.,  D.  A.  I. 

(17)  L.  1,  pr.,  § 1-3,  D.  A.  t.)  § 12,  I.  A.  t. 
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affaires  par  quelqu’un  sans  s'y  opposer,  gestion  qui  intervenant  a 
la  suite  d'un  consentement  incontestable,  ne  forme  pas  un  quasi-  • 
contrat  de  gestion  d’affaires,  mais  un  contrat  de  mandai  (B*). 

§ 240.  Des  diverses  espèces  de  mandats. 

I.  Par  rapport  à son  objet,  le  mandat  se  divise  en  général  et 
spécial  : 

A)  Est  général  ( mandalum  universorum  bonorum ) le  mandat  qui 
comprend  l’administration  de  tous  les  biens  du  commettant (*).  Le 
principe  sur  les  pouvoirs  du  mandataire  général  ( procurator  omnium 
bonorum)  est  qu’il  a qualité  pour  poser  toutes  sortes  d'actes  d’admi- 
nistration (2),  mais  non  des  actes  de  disposition^),  s'il  n’a  obtenu  ù 
cette  fin  une  autorisation  expresse  ou  tacilcM,  autorisation  qui  ne 
comprend  d'ailleurs  pas  les  actes  de  libéralité^). 

B)  Par  contre,  le  mandat  spécial  ( mandalum  unius  rei ) a pour 
objet  des  affaires  déterminées (°).  Nous  nous  arrêterons  un  instant  à 
deux  de  ces  mandats  concernant  une  .créance,  à Yadjectio  solutionis 
causa  et  à Yadstipulatio. 

1°  L 'adjectus  solutionis  causa  est  un  mandataire  autorisé  par  le 
contrat  même  à recevoir  le  payement  d’une  dette  (7);  il  diffère  de 
celui  que  le  créancier  seul  charge  de  recevoir  le  payement,  en  ce 
que  le  créancier  ne  peut  le  révoquer  par  sa  volonté  unilatérale,  car 
le  débiteur  tient  du  contrat  le  droit  de  se  libérer  en  payant  entre  les 


(18)  L.  6,  § 2,  L.  18,  D.  h.  L.  60  initio,  D.  de  R.  J.  50,  17. 

(1)  L.  60,  ^ * initio,  D.  h.  t. 

(2)  L.  12,  pr.,  D.  de  solut.  *6,  3;  L.  17,  § 16,  D.  de  injur.  *7,  10;  L.  10,  § 2 i.  f., 
L.  11-12,  D.  de  pact.  2,  1*;  L.  63  i.  f.,  D.  de  procur.  3,  3;  L.  20,  § I i.  f.,  D.  de  naval. 
*6,  2. 

(3)  L.  63,  L.  60,  D.  de  procur.  3,  3 ; L.  16,  C.  cod.  2,  13  ; L.  25,  5 1 , T),  de  minor.  4,  4. 

(4)  L.  9,  § 4,  D.  de  A R.  t).  41,  t ; L.  10,  C.  quod  cum  mt  qui  in  al.  pot.  4,  26;  L.  58, 
D.  de  procur.  5,  3;  L.  17,  § 3,  D.  de  jurejur.  12,  2;  L.  60,  § 4,  I).  h.  t. 

(5)  L.  28,  § 2,  D.  de  pact.  2,  14  ; L.  7,  pr.,  § 1-5,  D.  de  donnt.  39,  5. 

(6)  L.  1,  $ t,  D.  de  procur.  3,  3. 

(7)  § 4,  l.  de  inutil.  stipul  5,  19,  v‘*  Plane  solutio, 

D.  de  solut.  46,  3. 


mandait  actionna  ; L.  12,  § 1 , 
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mains  de  l'adjoint!8).  Mais  l'adjoint  n'a  aucun  autre  droit  que  celui 
de  recevoir  le  payement,  il  n’est  point  créancier  en  titre(9). 

2°  A la  différence  de  l’adjoint,  l 'adstipulator  qui  stipule  solidaire- 
ment à côté  du  créancier  proprement  dit (,0),  est  réputé  créancier  en 
titre  vis-à-vis  du  débiteur,  et  par  conséquent  il  en  a tous  les  droits(H), 
sauf,  comme  tout  mandataire,  à rendre  compte  au  créancier  réel  de 
ce  qu’il  a reçu  pour  lui!12). 

II.  Quant  à la  personne  qui  profite  du  mandat,  celui-ci  a lieu 
dans  l'intérêt  du  mandant  O3),  ou  du  mandataire  (•*),  ou  d’un  tiers  !***), 
ou  du  mandant  et  du  mandataire (*6),  ou  du  mandant  et  d'un  tiers(*7), 
ou  enfin  du  mandataire  et  d’un  tiers!*8)  ; mais  nous  avons  vu  qu’en 
ce  qui  concerne  le  mandataire  et  le  tiers  le  mandat  est  en  principe 
inefficace  (*9). 


§ 241 . Des  effets  du  mandat  entre  parties. 

Le  mandat  est  un  contrat  synallagmatique  imparfait  : le  manda- 
taire est  toujours  obligé  et  soumis  à Vactio  mandati  directa , le  man- 
dant n'est  tenu  que  d’après  les  circonstances  et  passible  de  Vactio 
mandati  contrariai ).  S’il  y a plusieurs  mandataires  ou  plusieurs 
mandants,  ils  sont  tenus  solidairement  en  vertu  de  la  loi  seule (2). 


(8)  § 4,  I.  cit.,  v1*  cil";  L.  12,  ^ 5,  L.  59  initio,  L.  106,  D.  de  tolut.  46,  3 (T.  I,  § 186, 

H, 

(9)  L.  7,  § 1,  D.  de  pec.  constit.  13,  5 ; L.  33,  D.  de  pignor.  20,  1 ; L.  23,  D.  de  fidejust. 

46,  1 ; L.  10,  D.  de  novat.  46,  2;  L.  10,  D.  de  solut.  46,  3,  cbn.  avec  L.  122,  § 1,  D.  de 

V.  O.  43,  1.  — (10)  Gaics,  III,  1 10,  cf.  1 12,  1 13  et  126  i.  f. 

(11)  Gaics,  III,  111  initio  et  arg.  213-216. 

(12)  Gau-s,  III,  111  i.  f.  — Cf.  Gaics,  111,213-216  (T.  II,  §277,  I). 

(13)  Pr.  initio  et  § 1,  I.  h.  L;  L.  2,  pr.  initio  et  § 1,  D.  A.  t. 

(14)  Pr.  i.  f.,  I.  A.  f.;  L.  2,  pr.  i.  f.  et  § 6 D.  A.  t.  — (13)  § 3,  I.  A.  t.\  L 2,  § 2,  D.  A.  t. 

(16)  § 2,  I.  A.  f .;  L.  2,  § 4,  D.  A.  /.  — (17)  § 4,  I.  A.  t L.  2,  § 3,  D.  A.  t. 

(18)  § 5,  I . A.  L.  2,  § 3,  D.  A.  t.  — (19)  T.  Il,  § 239,  II,  A,  l°-2«. 

(1)  L.  3,  § 1,  L.  19  initio,  D.  A.  t.\  § 2 initio,  I.  de  pœnn  temere  litig.  4,  16. 

(2)  L.  60,  § 2,  L.  39,  § 3,  D.  A.  t L.  52,  § 3,  D.  de  fideju ss.  46,  1.  — En  opposition 
avec  une  doctrine  constante  (Voyez  surtout  Moutou,  I.  c.  II,  n°*729  i.  f.  et  733  i.  f.  et 
Vakgerow,  Lehrb.  III,  § 373,  A tint.  2 i.  f.),  Maynz  ( Cours  de  D.  tt.  Il,  § 306  avec  les 
notes  il  et  17)  n'admet  dans  l'espèce  qu’une  simple  indivisibilité  de  l’obligation. 
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I.  Des  obligations  du  mandataire.  1°  L'obligation  capitale  du 
mandataire  consiste  à exécuter  le  mandat  dont  il  s’est  chargé!*'), 
soit  conformément  à ses  instructions (*),  soit  d’après  la  nature  des 
choses (3);  toutes  les  fois  qu’il  s’écarte  du  mandat,  il  est  censé  ne 
pas  agir  pour  son  commettant,  mais  pour  son  propre  compte!3 4 5 6),  en 
même  temps  qu’il  répond  du  dommage  causé  par  l’inexécution  du 
mandat!7).  Par  application  de  ce  principe,  lorsqu’un  mandataire 
chargé  de  transporter  au  delà  des  mers  les  marchandises  des  tiers, 
fait  un  emprunt  ou  achète  des  fournitures  pour  la  réparation  du 
navire,  il  n’a  de  recours  contre  l’armateur  que  pour  autant  que  ces 
marchés  ont  servi  à leur  fin,  et  le  tiers  préteur  ou  vendeur  qui 
veut  sauvegarder  ses  droits  contre  l’armateur,  s’il  n’est  pas  précisé- 
ment tenu  de  surveiller  l’emploi  de  l’argent  ou  des  fournitures,  doit 
au  moins  constater  la  nécessité  des  réparations  alléguées  par  le 
préposé!8);  cependant  ce  dernier  a le  droit,  en  cas  de  nécessité 
évidente,  de  s’écarter  de  ses  instructions,  par  la  raison  que  les  besoins 
de  la  navigation  dépendent  tellement  des  circonstances  qu’on  ne  sau- 
rait les  prévoir  tous  à l'avance,  le  préposé  devait  jouir  d’un  certain 
pouvoir  discrétionnaire,  sinon  sa  tâche  serait  devenue  impossible!0); 
il  va  aussi  de  soi  que  si  un  mandataire  quelconque  a dépensé 
pour  l'exécution  de  son  mandat  plus  qu’il  n’en  avait  le  droit, 
il  est  en  son  pouvoti  de  rendre  le  mandat  valable  en  prenant  à sa 
charge  personnelle  l’excédant  des  dépenses,  bien  que  les  Sabiniens 
eussent  défendu  l’opinion  contraire!*0).  Au  reste,  le  mandataire 
peut  remplir  le  mandat  en  personne  ou  par  l’intermédiaire  d’un 


(3)  § H initio,  I.  h.  L.  17,  § 3,  D.  commod.  13,  6,  v**  voluntatis  est  ciiiin  suscipcre 
manda  tu  ni,  necessitatis  consummare;  L.  22,  Ç 11  initio,  I).  h.  t. 

(4)  § 8 initio,  I.  h.  L.  6,  pr.  et  § S,  D.  h.  I .;  L.  12,  C.  h.  t L.  46  in  inedio,  D.  h. 

L.  10  initio,  C.  de  procur.  2,  13. 

(5)  L.  46  i.  f.,  L.  48,  § 2,  L.  46,  $ 4,  L.  60,  § 4,  L.  62,  § 1,  D.  /».  L.  10  i.  f.,  C.  de 
procur.  2,  13. 

(6)  L.  6,  pr.,  § 2-4,  L.  33,  L.  60,  § 4,  D.  h.  l.\  L.  63,  pr.,  D.  de  contr.  cmt . 18,  1. 

(7)  G au:s,  111,  160  initio;  Paul,  11,  13,  § 3. 

(8)  L.  i,  § 8-11,  D.  de  exerc.  act.  14,  1.  — (0)  L.  1,  § 5,  v1*  Quid  lumen , D.  cod. 

(10)  Gaus,  III,  161,  vf*  al  ille ; § 8,  I.  h.  t.]  L.  3,  $ 2,  L.  4,  L.  41,  D.  h.  t. 
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tiers 00,  si  son  aptitude  personnelle  n’a  pas  été  prise  en  considéra- 
tion dans  le  contrat!*2);  mais  cette  substitution  n'altère  en  rien  les 
rapports  primitifs  entre  le  mandant  et  le  mandataire,  lequel  est 
responsable  de  la  mauvaise  exécution  du  mandat,  tout  comme  s’il 
l’avait  exécuté  lui-même!* * §3). 

2°  Le  mandataire  est  tenu  de  rendre  compte  de  sa  gestion!** * * *)  et 
de  remettre  au  mandant  tout  ce  qu'il  a acquis  pour  lui  (***);  il  répond 
des  fautes  commises  et  du  préjudice  qui  en  est  résulté  pour  le  man- 
dant, alors  même  que  sous  d’autres  rapports  il  lui  aurait  procuré 
des  gains  équivalents,  car  ses  actes  de  bonne  gestion  ne  sont  que 
l’accomplissement  d'un  devoir  et  ne  sauraient  justifier  ses  fautes (***). 
A cause  de  la  confiance  que  suppose  le  mandat,  le  dol  du  manda- 
taire lui  fait  encourir  l’infamie!*7). 

II.  Des  obligations  du  mandant.  1°  Le  mandant  doit  rembourser 
au  mandataire  ses  dépenses  légitimes  avec  les  intérêts;  car  si  le  tra- 
vail du  mandataire  est  gratuit,  il  ne  doit  pas  pour  cela  mettre  du 
sien  dans  les  affaires  d'autrui!*8). 

2"  Le  mandant  est  astreint  à réparer  les  pertes  dont  le  mandat  a 
été  la  cause  pour  le  mandataire!***). 

3°  Il  doit  le  décharger  des  obligations  contractées  dans  l’exécution 
du  mandat!20). 


(11)  L.  8,  § 3 inilio,  D.  h.  t. 

(12)  Cf.  L.  8,  § 3 i.  f.,  D.  cit.  et  L.  74,  D.  de procur.  3,  3. 

(13)  L.  8,  § 3 initio,  D.  h.  <.,  L.  2,  § 1,  I).  si  mentor  fais.  mod.  dix.  Il,  6;  L.  21, 

§ 3,  cf.  L.  28,  D.  de  neg.  gest.  3,  3. 

(14)  L.  9,  pr.  initio,  D.  de  edendo  2,  13;  L.  46,  § 4 initio,  D.  de  procur.  3,3. 

(13)  L.  8,  pr.  et  § 10,  L.  10,  $ 2,  L.  20,  pr.  inilio,  L.  43,  L.  43,  pr.  i.  f.  et  § 3,  L.  33, 
L.  39,  pr.,  I).  h.  l.y  L.  49,  2,  D.  de  A.  v.  A.  P.  41,  2. 

(10)  L.  23,  § 1,  L.  23,  L.  20,  D.  pro  socio  17, 2;  Cf.  L.  10,  pr.,  D.  de  compens.  16,  2. 

(17)  § 2 inilio,  I.  de  pana  lemere  lilig.  4,  10;  L.  1 initio,  L.  0,  § 3-7,  D.  de  his,  qui  not. 
tuf.  3,  2. 

(18)  Pai’l,  II,  13,  S 2;  L-  *°,  § 9,  L.  12,  $ 9,  L.  27,  § 4,  D.  h.  I.;  L.  1,  C.  h.  t. 

(19)  Cf.  L.  20,  § 0-7,  D.  h.  t.  et  L.  61,  $ 3,  D.  de  furt.  47,  2. 

(20)  L.  43,  pr.,  $ 2,  3 et  3,  D.  h.  t. 


Digitized  by  Google 


DES  OBLIGATIONS.  — § 212. 


42 


§ 242.  Des  effets  du  mandat  à f égard  des  tiers. 


Bcchka.  Die  Lettre  von  lier  Stellvertretung  bei  Eingehung  von  Verlrâgen.  Rostock  et 
Schwcrin,  1852. 

dk  Savigxt.  Obligationen  II,  § 54-59.  Berlin,  1853. 

Iiiemnu.  Jahrbücher  für  die  Dogmalik  des  heuligen  R.  u.  D.  P.  R.  T.  I,  p.  273-350  (1857), 
et  T.  II,  p 67-180  (1858). 
rox  Scheirl.  Eodem  II,  p.  1-34  (1858). 

Hkimbacu.  Wciske’s  Rechtslexikon  XII,  p.  797-815  (1858). 

Baiir.  Jahrbücher  précités  VI,  p.  131-180  (1863). 


I.  Historique  et  principes  fondamentaux.  1°  L’ancienne  jurispru- 
dence romaine  se  tenant  étroitement  au  principe  que  les  conventions 
n’ont  d’effet  qu’entre  parties,  n’admettait  aucune  espèce  de  représen- 
tation : le  mandataire  devait  traiter  avec  les  tiers  pour  le  compte 
du  mandant  comme  s’il  avait  agi  pour  son  compte  personnel;  il 
promettait  ou  stipulait  en  nom  propre,  n’obligeant  que  lui-même 
ou  n’obligeant  qu’envers  Iui-mème.  Dans  le  premier  cas,  il  pouvait 
seulement  se  faire  libérer  de  son  obligation  par  le  mandant,  ou  récla- 
mer après  coup  une  indemnité  pour  ce  qu’il  avait  payé!*);  dans  le 
second,  le  mandant  devait  se  faire  céder  les  actions  de  son  manda- 
taire contre  le  tiers  (2),  ou  forcer  dans  la  suite  le  mandataire  à lui 
rendre  compte  de  ce  qu’il  avait  reçu  (3 4).  C’était  là  un  circuit  de  rap- 
ports : le  mandataire  et  le  tiers  commençaient  par  s'arranger  entre 
eux,  puis  le  mandataire  réglait  avec  le  mandant;  ou  bien  s’il  s'éta- 
blissait un  rapport  entre  le  mandant  et  le  tiers,  ce  n'était  qu'après 
que  le  mandant  s’était  obligé  à la  place  de  son  mandataire,  ou  avait 
obtenu  de  ce  dernier  la  cession  de  ses  actions. 

2°  Déjà  sous  la  république,  le  préteur  avait  ouvert  une  poursuite 
directe  au  profit  des  tiers  contre  le  mandant  à l’occasion  de  certains 
mandats,  surtout  commerciaux,  confiés  à des  enfants  sous  puissance 
ou  à des  esclaves;  il  se  forma  ainsi  une  série  d'actions  différentes, 
dont  nous  exposerons  plus  loin  la  théorie!*). 


(t)  T.  II,  S 241,  II,  1°  et  3».  — (2)  T.  H,  § 241,  I,  2°. 

(3)  L.  8,  ^ 10  i.  f.,  L.  43,  L.  59  pr.,  D.  /«.  t ; L.  49,  § 2,  D.  de  A.  u.  A.  P.  41,  2. 

(4)  Gaius,  IV,  09-72  cl  73  initio ; pr.,  § 1-3  et  4 initio,  I.  quod  cutn  co,  qui  in  al.  pot. 
4,  7.  — Infra  II  du  présent  paragraphe. 
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3°  Vers  lëpoquc  classique  ces  règles  furent  généralisées.  On  ac- 
corda une  action  aux  tiers  contre  le  mandant,  quelle  que  fût  la 
nature  du  mandaté)  ou  la  qualité  du  mandataire!* * * 6).  Par  réciprocité, 
on  permit  au  mandant  de  poursuivre  directement  les  tiers  par  une 
action  utile  quasi  ex  jure  cessa,  en  le  dispensant  de  la  formalité  de  la 
cession!7).  Il  résulte  de  là  que,  dans  la  législation  de  Justinien,  il 
existe  de  fait  une  représentation  : le  mandataire  n’est  plus  qu’un 
intermédiaire  dont  les  tiers  et  le  mandant  se  servent  ou  se  passent  à 
volonté  : le  tiers  créancier  a le  choix  entre  la  poursuite  du  manda- 
taire et  celle  du  mandant (8),  et  de  son  côté  le  mandant  peut  laisser 
agir  le  mandataire  contre  le  tiers  débiteur,  ou  attaquer  lui-mème  ce 
dernier;  que  si  dans  la  seconde  hypothèse  le  mandant  et  le  manda- 
taire actionnent  simultanément  le  tiers,  le  mandataire  doit  se  retirer 
devant  le  mandant,  pour  le  compte  duquel  il  voulait  agir!9). 

4°  Nous  croyons  même  pouvoir  aller  plus  loin  : le  tiers  créancier 
n’a  le  droit  de  poursuivre  que  le  mandant,  quand  le  mandataire  s’est 
renfermé  dans  les  limites  de  son  mandat  et  a nommé  son  principal 
au  tiers;  sous  ces  conditions,  le  mandant  ne  saurait  se  plaindre 
d’avoir  à répondre  à l’action  du  tiers , ni  celui-ci  d’avoir  exclusive- 
ment le  mandant  pour  débiteur;  de  cette  manière  ce  sera  le  tiers 
qui  supportera  l'insolvabilité  du  mandant!10). 


(H)  L.  51,  pr.,  D.  de  nrg.  gest.  3,  3;  L.  IG,  L.  Il),  pr.,  D.  de  instit.  net.  14,  3;  L.  10, 

§ 3,  D.  h.  L.  13,  § 23,  D.  de  A.  E.  et  V.  19,  I ; L.  3,  L.  6,  G.  de  cxcrc.  cl  irutit.  acl. 

4,  23. 

(6)  § 2 i.  f . , I.  quoi  cum  eo,  qui  in  ni.  pot.  4,  7 ; L.  1,  § 4,  D.  (le  excrc.  uct.  14,  I ; 
L.  1,  D.  de  instit.  net.  14,  3. 

(7)  L.  13,  § 23  i.  f.,  D.  de  A.  E.  et  V.  19,  I ; L.  3,  § 9,  D.  de  pec.  constit.  13,  3 ; Cf. 
L.  1,  ^ 18  i.  f.,  D.  de  cxcrc.  uct.  14,  1 et  L.  1 i.  f.  et  2,  D.  de  instit.  uct.  14,  3 (Cf.  T.  I, 
§ 176,  IV).  — En  ce  sens  Namir,  Institutcs  II,  § 248,  2°  et  Maynz,  Cours  de  D.  R.  II, 
§ 307  et  note  7;  mais  voyez  Müiilknbrucii,  Cession  p.  135  sq.  et  Schilling,  Lehrb.  III, 
5 322  initio.  — Le  système  d'une  représentation  pure  et  simple,  défendu  par  dk  Sayigny, 

I.  c.,  n’a  pas  trouvé  d'appui.  — (8)  L.  28  initio  clin,  avec  L.  27,  § 1,  I).  de  procur.  3,  3. 

(9)  L.  1,  17,  L.  3,  § 1,  D.  de  cxerc.  net.  14,  I ; L.  29,  I).  de  procur.  3,  3. 

(10)  L.  6,  § 1 initio,  D.  de  neg.  gest.  3,  3 ; L.  20,  D.  de  instit.  net.  14,  5;  L.  4,  C.  quod 
cum  eo,  qui  in  ni.  pot.  4,  20;  L.  1-2,  C.  crédit,  evict.  non  debere  8,  46  et  L.  67,  D.  de 
procur.  3,  3;  Cf.  L.  49,  D.  h.  t.  — Unterholznkr,  t.  c.  I,  § 93,  B i.  f.  — Maynz,  Cours 
de  D.  R.  II,  § 307  et  note  12.  — Cf.  Schilling,  Lehrb.  III,  § 322  et  note  n et  Sintenis, 
Civilrecht  II,  § 102,  Anm.  15  in  medio. 
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5°  Plusieurs  mandants  sont  tenus  solidairement  envers  le  tiers, 
comme  envers  le  mandataire!11). 

il.  Des  actions  ouvertes  aux  tiers  contre  le  mandant.  Ces  actions 
sont  appelées,  suivant  les  circonstances,  quod  jus  su,  exercitoire,  tribu- 
toirc,  institoire  ou  quasi-institoire;  en  définitive,  ce  sont  les  actions 
ordinaires  appartenant  aux  tiers  contre  le  mandataire  à raison  du 
marché  conclu  entre  eux;  niais  à l'action  ordinaire  on  ajoute  l'une 
des  cinq  qualifications  prémentionnées,  pour  indiquer  que  le  man- 
dant n’est  poursuivi  qu’à  cause  du  mandat  et  non  comme  s’étant 
personnellement  engagé  envers  le  tiers;  de  là  l’expression  moderne 
d'actioncs  adjcctitiœ  quali tatis. 

1°  L’action  quod  jussu  supposait  un  mandat  précis  et  déterminé, 
un  marché  passé  par  le  mandataire  à la  suite  d’une  instruction 
directe  du  mandant!*2);  au  contraire,  les  quatre  autres  actions  se 
réfèrent  à des  mandats  plus  ou  moins  indéterminés  et  laissant  ainsi 
une  certaine  latitude  au  mandataire.  L’action  quod  jussu  demeura 
toujours  restreinte  aux  mandataires  sous  puissance;  elle  tire  son 
nom  des  premiers  mots  de  la  formule. 

2°  L’action  exercitoire  s’appliquait  à une  espèce  unique  mais 
importante  du  mandat  commercial,  au  cas  où  un  armateur  qui 
exploite  un  navire  ( exercitor ),  avait  institué  un  préposé  ( magister 
navis ),  pour  transporter  au  delà  des  mers  les  marchandises  des  tiers 
qui  s’adresseraient  à lui  à celle  fin.  C’est  l’armateur,  le  mandant, 
qui  donne  son  nom  spécial  à l’action  O3). 

5°  L'action  tributoire  avait  déjà  une  sphère  plus  étendue  que  la 
précédente  : elle  comprenait  tous  les  mandats  commerciaux,  à con- 
dition «{d'ils  fussent  confiés  à une  personne  sous  puissance  investie 
de  l'administration  d’un  pécule  ; mais  le  mandant  n’y  était  tenu 
que  dans  les  limites  du  fonds  commercial,  qui  devait  sc  répartir 


(11)  L.  I,  § 25,  L.  2-4,  D.  de  cxerc.  uct.  14,  1 ; L.  13,  § 2,  L.  14,  D.  de  instit.  ad.  14, 
3;  L.  27,  § 8,  D de  pce.  15,  1 ; L.  3,  § 1,  D.  quod  jussu  13,  4. 

(12)  Gaius,  IV,  70;  § 1,1.  quod  cum  eo,  qui  in  al.  pot.  4,  7;  L.  1,  pr.,  § 3 et  4,  L.  3, 
L.  4,  cf.  L.  1,  § 1,  D.  quod  jussu  15,  4. 

(13)  Gaius,  IV,  71  initie;  § 2 initio,  I.  quod  cum  eo,  qui  in  al.  pot.  4,  7 ; L.  1,  pr. 
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entre  tous  les  créanciers  du  mandataire,  y compris  le  mandant,  en 
proportion  du  montant  de  leurs  créances  respectives  (**)j  c'est  pour- 
quoi les  créanciers  qui  se  présentaient  les  premiers,  devaient  donner 
caution  de  rapporter  éventuellement  ce  qu’ils  auraient  touché  de  trop, 
de  manière  à garantir  les  droits  de  ceux  qui  pouvaient  encore  surve- 
nir dans  la  suite  (,y).  Si  le  mandataire  avait  fait  plusieurs  commerces 
distincts,  chaque  fonds  commercial  se  partageait  séparément  U6). 
C’est  du  partage  prémentionné  que  notre  action  lire  son  nom. 

4°  L’action  inslitoire  va  beaucoup  plus  loin  : elle  admet  qu'à  l’oc- 
casion des  mandats  commerciaux  le  mandant  est  tenu  d’une  manière 
absolue  vis-à-vis  des  tiers,  non-seulement  sur  les  biens  avec  les- 
quels le  mandataire  a fait  le  négoce,  mais  sur  tout  son  patrimoine. 
Elle  emprunte  son  nom  à la  personne  du  mandataire  ( inslitor )(|7), 

5°  Enfin,  l'action  quasi-insliloirc  est  l’extension  de  la  précédente 
aux  mandats  civils  0$). 

* 

§ 243.  Comment  le  mandat  prend  fin. 

Le  mandat  se  termine  : 

I.  Par  son  exécution  de  la  part  du  mandataire. 

II.  Par  l’arrivée  d'un  terme  ou  l’avéncmcnt  d’une  condition  réso- 
lutoires. 

III.  Par  le  consentement  mutuel  des  particsO).  Ce  consentement 
n'est  pas  même  indispensable,  et  la  volonté  unilatérale  des  parties 
suffit  généralement  pour  mettre  fin  au  mandat.  Ainsi  : 

1°  D’abord  le  mandant  a une  liberté  illimitée  de  révoquer  le 


initio,  § I,  3,  7,  8,  12  et  13,  cf.  § 2 et  3,  D.  de  cxcrc.  net.  14,  1 ; L.  4,  C.  de  excrc.  et 
instit.  acl.  4,  23. 

(14)  Gau-s,  IV,  72;  § 3,  I.  quod  cum  eo,  qui  in  ni.  pot.  4,  7;  L.  1,  pr.,  § 1-3,  L.  3, 
§ (-14,  cf.  L.  7,  § 1,  D.  de  tribut,  uct.  14,  4.  — (13)  L.  3,  § 19,  L.  6,  D.  eod. 

(16)  L.  S,  § 13-16,  D.  eod . 

(17)  Gaics,  IV,  71  i.  f.;  § 2 in  medio,  I.  quod  cum  eo,  qui  in  al.  pot.  4,  7 ; L.  1 initio, 
L.  3,  L.  4,  pr.,  § 1-13,  D.  de  instit.  net.  14,  3;  L.  1 initio,  L.  2,  L.  3,  C.  de  exerc.  et 
instit.  act.  4,  23.  — (18)  Voyez  les  textes  de  la  note  3. 

(I)  § 4,  I.  quib.  mod.  oblig.  tutl.  3,  29.  ^ 
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mandatC2),  d’une  façon  tacile  aussi  bien  qu’expresse (3 4 * 6 7 8);  en  effet, 
la  base  essentielle  de  notre  contrat  étant  la  confiance  dans  le  manda- 
taire, le  mandant  devait  avoir  la  faculté  de  le  révoquer  dés  qu’il 
avait  perdu  sa  confiance.  Aussi  la  révocation  est-elle  possible  alors 
même  que  le  mandai  aurait  déjà  reçu  un  commencement  d’exé- 
cution, sauf  dans  ce  cas  l’indemnité  due  au  mandataire,  et  c’est 
cette  indemnité  seule  qu’ont  en  vue  les  lois  qui  ne  permettent  au 
mandant  d’user  de  son  droit  de  révocation  que  si  les  choses  sont 
encore  entières (*).  Mais  la  révocation  n’a  d’effet  vis-à-vis  du  manda- 
taire^) ou  des  tiers  (0)  que  du  jour  où  ils  en  ont  acquis  connaissance, 
car  jusque-là  ils  sont  en  droit  de  considérer  le  mandat  comme  conti- 
nuant d’exister. 

2°  De  son  côté  le  mandataire  peut  se  désister  du  mandat  par  sa 
simple  volonté;  la  raison  en  est  qu’en  acceptant  le  mandat  il  voulait 
rendre  service  au  mandant  ou  l’obliger;  dès  lors,  s’il  est  venu  à 
changer  de  sentiment  dans  la  suite,  il  serait  injuste  de  le  forcer  à rem- 
plir le  mandat  malgré  lui.  Cependant,  il  faut  toujours  que  la  retraite 
du  mandataire  ne  soit  pas  intempestive,  sinon  il  doit  indemniser  le 
mandant  du  préjudice  que  lui  cause  son  désistement  arbitraire^), 
à moins  qu’il  n'existe  une  cause  légitime  de  retrait  immédiat(N). 


IV.  Enfin  le  mandat  se  termine  encore,  en  vertu  d’une  autre 
dérogation  au  droit  commun,  par  la  mort  de  l’une  des  parties,  man- 
dant (9 10)  ou  mandataire (,0),  car  le  mandant  contracte  en  vue  de  la 
personne  du  mandataire,  qui  de  son  côté  ne  veut  obliger  que  le 
mandant.  Toutefois  : 

1°  Le  mandat  subsiste  après  la  mort  du  mandant  si  celui-ci  a stipulé 
pour  ses  héritiers  (H),  ce  qui  peut  avoir  lieu  d’une  manière  tacitcO2). 


(2)  L.  12,  § 16,  D.  h.  l.  — (3)  L.  31,  § 2,  D.  de  procur.  3,  3. 

(4)  Gaics,  III,  139;  § 9,  1.  h.  / ; L.  1,  § 2,  D.  quod  jussu  13,  4. 

(3)  L.  1,  § 2 i.  f.,  D.  cit.;  L.  13,  D.  h.  t. 

(6)  L.  12,  § 2,  L.  34,  § 3,  L.  38,  § 1,  L.  31,  D.  de  solul.  46,  3. 

(7)  § il,  I.  h.  l.\  L.  22,  § 11,  D.  h.  t. 

(8)  § il  i.  f.,  I.  cit.;  L.  23-23,  L.  27,  § 2 in  medio,  D.  A.  t.\  Paul,  II,  13,  § 1. 

(9)  G ails,  III,  160  initio  ; § 10  initio,  I.  A.  L.  26,  pr.  initio,  D.  h.  t. 

(10)  Gaii's,  1.  c.;  § 10  initio,  I.  cit.;  L.  27,  § 3 initio,  D.  A.  t. 

(H)  L.  13,  D.  A.  t.  — (12)  L.  12,  § 17,  cf.  L.  27,  § 1,  D.  A.  t. 
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2°  Le  décès  du  mandant  doit  être  parvenu  à la  connaissance  du 
mandataire  (t3)  et  des  tiers  (**). 

3°  Dans  tous  les  cas,  les  opérations  commencées  doivent  être 
achevées  au  profit  des  héritiers  du  mandant  ou  par  les  héritiers  du 
manda  taire(^). 

E)  DU  CONTRAT  EMPHYTÉOTIQUE  ; g 244. 

D.  si  ager  vectigalis,  id  est  cmphyleuticarius,  petatur  6,  5;  C.  de  jure  emphyleutico  4,  66. 


I.  Notion  et  conditions.  Le  contrat  emphytéotique  est  celui  qui  a 
pour  objet  rétablissement  d’un  droit  d’emphytéose  ; ce  droit  en  est 
une  conséquence. 

1°  En  ce  qui  concerne  les  parties  contractantes,  le  constituant 
doit  être  capable  d’aliéner,  car  il  s’agit  de  constituer  un  droit  réel, 
par  conséquent  de  faire  une  aliénation  partielle;  de  son  côté,  le 
preneur  doit  pouvoir  s’obliger. 

2°  Quant  à son  objet,  le  contrat  emphytéotique  suppose  un  fonds 
de  terre  et  une  rente  périodique. 

3°  Quant  à sa  perfection,  le  seul  concours  de  volontés  suffit  (0  ; 
mais  il  était  usuel  de  dresser  un  écrit  en  vue  de  la  preuve,  à cause 
de  la  longue  durée  du  contrat (2). 

II.  Effets.  Le  contrat  emphytéotique  est  synallagmatique  parfait, 
et  à ce  titre  produit  toujours  une  double  action,  que  les  modernes  ont 
qualifiée  d'actio  emphyteuti caria.  Nous  nous  référons  pour  les  obliga- 
tions réciproques  des  parties  à la  théorie  du  droit  d’emphytéose  (3). 

III.  Extinction.  Même  renvoi  (*). 


(13)  Gau’S,  III,  160  in  medio;  § 10  in  inedio,  I.  h.  L.  26,  pr.  i.  f.,  D.  h.  t. 

(14)  Gaius,  III,  100  i.  f.;  § 10i.f.,I.  h.  t ; L.  26,  § I,  D.  h.  t.\  L.32,D.  de  solut.  46,3. 

(15)  Arg.  L.  I,  pr.,  D.  de  fidej.  et  nomin.  27,  7 et  L.  40,  D.  pro  socio  17,  2;  Cf.  § 10 
initio,  I.  h.  t. 

(1)  Nov.  120,  c.  6,  § 1,  v1*  volunlate  et  consensu. 

(2)  L.  I,  v1*  scriptura  inlervcniente , L.  2,  V*  in  emphyleuticis  imlrumentis , L.  3,  V1* 
emphyteuticum  instrumenlum  et  instrumentum  emphyteuseos , C.  h.  t. 

(3)  T.  I,  § 153.  - (4)  T.  I,  § 134. 
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F)  DE  LA  DONATION. 

I.  2,  7,  D.  39,  3 et  C.  8,  51,  de  donalionibus. 

Klinkhamkr.  Commentatio  de  donationibus.  Amsterdam,  1826. 

ton  Mktkrpeld.  Die  Lettre  von  den  Schtnkungen  nac/i  romischem  Rcchl  T.  I et  T.  II 
{«partie.  Marbourg,  1833-1837. 

de  Sayigxy.  System  des  heutigen  rômiseben  Rechts  IV,  p.  1-297  et  363*601.  Berlin,  1811. 
Schilling.  Lehrbuch  fiir  Institutionen  und  Geschichte  des  rômischen  Privalrcchls  III, 
§ 318-361,  p.  711-977.  Leipzig,  1816. 

IlEiyoAcu  (senior).  Weitke’s  Rechlslcxikon  IX,  p.  611-709,  cf.  709-722  (1833). 


§ 245.  Historique  tics  donations. 


I.  Durant  plus  de  cinq  siècles,  les  donations  demeurèrent  sous 
tous  les  rapports  soumis  au  droit  commun  : il  fallait  pour  leur 
validité  observer  les  règles  ordinaires.  Ainsi,  s'agissait-il  de  trans- 
férer au  donataire  une  chose  corporelle  ou  incorporelle,  on  recou- 
rait d’après  la  diversité  des  circonstances  à la  mancipation!1),  à la 
cession  judiciaire,  à la  tradition!1)  ou  à la  quasi-tradition,  à la  cession 
des  créances!2 3 * *),  ou  encore  à la  novation,  c'est-à-dire  que  le  dona- 
teur déléguait  un  de  ses  débiteurs  au  donataire  anirno  novandi @) . 
Fallait-il  libérer  le  donataire  d’une  charge,  on  disposait  de  l'accepli- 
lation(4)  et  du  pacte  de  non  petendofi).  Enfin,  le  donateur  ne  vou- 
lait-il faire  actuellement  qu’une  promesse  de  donner,  il  y avait  lieu 
à une  stipulation!6). 


11.  En  1 année  550  de  Home,  celte  théorie  fut  essentiellement 
modifiée  par  un  plébiscite  célèbre,  la  loi  Cincia  de  donis  et  mu- 
tieribus  (7). 


(1)  Vatic.  fragm.  263. 

(2)  L.  2,  C.  h.  t.  et  Vatic . fragm.  263,  v1*  inc/watis  lilibus  actiones  novavit. 

(3)  Vatic.  fragm.  263,  v1*  inlerposilis  delegationibus.  — (4)  L.  17,  D.  h.  t. 

(3)  L.  9,  pr.  i.  f.,  D.  h.  t.  — (6)  Vatic.  fragm.  263  iuilio. 

(7)  Rl’dorkf.  Disscrtatio  de  lege  Cincia.  Berlin,  1825.  — Franck e.  Zivilislischc  Alhand- 

lungcn  n°  1.  Gœttingcn,  1826.  — Masse.  R/ieinisc/irs  Muséum  I,  p.  185-218  (1827)  et  III, 

p.  174-182  (1829).  — Uxtebuolzner.  Eod.  II,  p.  436-462  (1828)  et  III,  p.  153-173  (1829). 
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A)  Celle  loi  contenait  sur  la  matière  des  donations  deux  disposi- 
tions principales,  deux  restrictions  aux  donations. 

1°  Elle  commençait  par  soustraire  les  donations  au  droit  commun 
pour  leur  perfection,  en  décidant  que  cette  perfection  ne  daterait  plus 
que  du  moment  où  la  convention  des  parties  aurait  reçu  sa  pleine 
et  entière  exécution  : il  ne  suffisait  plus  d'une  simple  stipulation, 
ni  d’une  mancipation  ou  d'une  cession  judiciaire,  encore  moins  d’une 
tradition (8);  il  fallait,  outre  le  concours  de  volontés  des  parties,  pour 
les  rcs  mancipi  une  mancipation  ou  une  cession  judiciaire  avec  la 
tradition (y),  pour  les  rcs  nec  mancipi  la  tradition  0°)  et  de  plus,  s’il 
s'agissait  de  meubles,  une  possession  de  six  mois,  par  la  raison  que 
le  donateur  l'emportait  encore  au  possessoire  par  l'interdit  ulrubi 
aussi  longtemps  que,  dons  l'année  antérieure  à l’exercice  de  l’interdit, 
sa  possession  avait  été  plus  longue  que  celle  du  donalairc(H);  d'après 
le  même  principe,  la  mancipation  ou  la  cession  judiciaire  pouvait 
être  suppléée  par  l’usucapionU2).  Tant  que  la  donation  n’avait  pas 
acquis  ce  degré  de  perfection,  le  donateur  pouvait,  soit  se  refuser  à 
son  exécution,  en  opposant  au  donataire  l’exception  de  la  loi  Cinciaf**5), 
soit  revenir  sur  la  libéralité,  en  exerçant  la  revendication  ou  l’interdit 
ulrubi(M). 

2°  La  loi  Cincia  prohibait  ensuite  les  donations  supérieures  a un 
certain  taux,  alors  même  qu’elles  avaient  reçu  leur  entière  exéeu- 
tion(,s);  si  la  libéralité  dépassait  le  maximum  légal,  elle  était  réduite 
jusqu’à  due  concurrence 0°);  mais  nous  ignorons  complètement  le 
montant  de  ce  maximum,  il  n'cxislc  à cet  égard  que  de  pures  con- 
jectures O?).  En  conséquence,  si  la  donation  excédait  le  taux  fixé  par 
la  loi,  le  donateur  avait  la  faculté  de  répéter  l’excédant  par  la  con- 


(8)  Vatic.  frngm . 31 1 inilio.  — (9)  Vatic.  f vagin.  31.3  initio. 

(10)  Vatic.  f vagin.  313  initio,  316  cl  259  inilio. 

(11)  Vatic.  f vagin.  31 1 i.  f.  et  293,  1°  i.  f. 

(12)  Vatic.  f vagm.  259  in  nicriio  cl  293,  t°,  v°  usucapla. 

(13)  Arg.  Vatic.  fvagm.  310,  cf.  2(50,  v<»  unde  si  guis sed  cl  hères  ejus. 

(t 4)  Vatic.  fvagm.  311  i.  f.  cl  293,  1°  i.  f. 

(18)  Vatic.  fvagm.  30t  cl  Ulpies,  ]>vœf .,  I,  cbn.  avec  L.  21,  § I et  L.  24,  D.  h.  t. 

(IG)  L.  21,  § I,  I).  h.  t. 

(17)  Pour  les  uns  c‘csl  20,000  scslerccs  (Arg.  Gjucs,  III,  124  et  L.  8,  C.  Thcod.  de 
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diclio  ob  injustam  causant  0$)  ; dans  le  cas  spécial  où  il  avait  délégué 
au  donataire  un  débiteur  d’une  somme  trop  forte,  il  disposait  de 
cette  condiclio  contre  le  donataire  qui  s’était  déjà  fait  payer  par  le 
débiteur  délégué,  sinon  il  poursuivait  ce  débiteur  lui-même  par  son 
ancienne  action  restituée,  à l'effet  d’obtenir  l’excédant  du  taux 
légal  (,5));  enfin,  s’il  s’était  obligé  pour  une  somme  trop  forte  à la 
place  du  donataire,  il  exerçait  contre  ce  dernier  la  condiclio  ob 
injustam  eau  sam , dans  le  but  de  se  faire  décharger  de  l’obligation 
pour  l'excédant^20). 

Les  divers  moyens  que  nous  venons  d’indiquer  pour  attaquer  une 
donation  illégale  à raison  de  sa  forme  ou  de  son  montant,  paraissent 
ne  pas  avoir  été  introduits  par  la  loi  Cincia,  qui  d’après  toute  vrai- 
semblance était  une  loi  imparfaite  0*0,  mais  par  le  préteur  et  la  doc- 
trine des  juristes. 

B)  Le  système  de  la  loi  Cincia  n’était  pas  absolu.  D’abord,  une 
donation  illégale  se  confirmait  par  le  silence  du  donateur  durant 
toute  sa  vie;  ses  héritiers  devaient  dans  ce  cas  tenir  la  donation!22). 
De  plus,  un  grand  nombre  de  libéralités  demeurèrent  affranchies 
des  prescriptions  de  la  loi  Cincia  et  soumises  au  droit  commun, 
c’étaient  : 

1°  Les  libéralités  qui  ne  présentaient  pas  les  caractères  généraux 
des  donations,  tels  qu’ils  seront  déterminés  plus  loin 

2°  Les  donations  entre  parents  jusqu’au  cinquième  degré  inclu- 
sivement ('-0,  comme  aussi  les  donations  entre  personnes  unies  par 
un  lien  de  puissance!25),  et  les  constitutions  de  dot  faites  au  profit 
d’une  parente  sans  aucune  limitation  de  degré!20). 


tponsal.  3,  3),  pour  les  autres  1000  as  seulement  (Arg.  Gaius,  11,223).  — Voyez  Scuuunfi, 
I.  e.  § 33G  et  note  p. 

(18)  Arg.  L.  G,  D.  de  dunat.  inter  V.  et  U.  2i,  1,  L.  21,  § I i.  f.,  D.  h.  t.  et  L.  3,  $ 3, 
D.  de  doli  inali  exerpt.  i.  — (19)  L.  21 , § I,  D.  h.  t. 

(20)  L.  3,  § S,  D.  de  doli  tnali  except.  H,  i.  — (21)  Arg.  Ulpien,  prœf.,  t. 

(22)  Vatic.  fragm.  239  i.  f.,  2GG  i.  f.,  29£,  v**  Diuerta  ratio perimit , 3 12  ct.313  i.  f. 

(23)  L.  23,  pr.,  D.  h.  L.  3,  L.  18,  C.  h.  t.  — Infra  § 2f6,  II,  1°. 

(2 1)  El  entre  cousins  issus  de  germains  ( sobrini ),  bien  qu’ils  fussent  du  sixième  degré. 
— Ulpien,  pra-f.,  I ; Vatic.  fragm.  298  inilio,  299  et  301. 

(23)  Vatic.  fragm.  298  i.  f.  cl  300.  — (2G)  Vutic.  fragm.  303-30G. 
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5°  Les  donations  entre  alliés  en  ligne  directe,  entre  époux  ou 
fiancés  !27). 

4°  Les  donations  faites  par  un  affranchi  à son  patron  ou  aux 
enfants  de  celui-ci !28). 

5°  Les  donations  d’un  tuteur  en  gestion  en  faveur  de  son 
pupille  f29). 

C°  Les  donations  d’une  personne  sauvée  de  la  mort  au  profit  de 
son  sauveur  (3°). 


III.  Demeurée  en  vigueur  jusqu'après  l’époque  classique,  la  loi 
Cineia  fut  virtuellement  abrogée  au  commencement  du  quatrième 
siècle  de  notre  ère  par  les  empereurs  Constance  Chlore  et  Constantin 
le  Grand,  qui  introduisirent  un  système  tout  nouveau,  mais  des  plus 
formalistes.  A la  vérité,  ces  empereurs  accordent  force  obligatoire 
à toutes  les  donations,  quel  qu’en  soit  l’import,  ou  du  moins  ils 
ne  mentionnent  plus  dans  leurs  constitutions  un  Tnaximum  légal, 
lequel  était  sans  doute  tombé  insensiblement  en  désuétude  dans  la 
période  antérieure !3*);  mais  ils  se  montrent  d’autant  plus  sévères 
pour  la  perfection  et  la  forme  des  donations.  Ils  exigent  en  effet, 
à part  l’accord  du  donateur  et  du  donataire,  une  triple  formalité, 
savoir  un  écrit  dressé  devant  témoins!32),  la  remise  solennelle  de  la 
chose  devant  les  voisins  cl  autres  témoins!33),  enfin  la  transcription 
de  la  donation  dans  les  registres  publics l3*).  Mais  Théodose  II  et 
Valentinien  III  dispensèrent  de  la  condition  de  l’écriture!33);  de  son 
coté  Zénon  remit  la  convocation  des  voisins  et  des  autres  témoins 
pour  assister  à la  remise  de  la  chose  donnée!36),  et  Justinien  abrogea 
la  nécessité  de  la  tradition  elle-même!37);  le  dernier  empereur 


(27)  Vntic.  fragm.  302-303.  — (28)  Valic.  fragin.  307-309. 

(29)  y u tic.  fragin.  304.  — (30)  Paul,  V,  il,  § 6;  Cf.  L.  34,  § I,  D.  h.  t. 

(31)  Schilling,  1.  c.  § 338,  Erinncrung. 

(32)  Vatic.  fragm.  249,  2°,  3°,  4°  cl  3"  inilio  (L.  t,  C.  Thcod.  de  donal.  8,  12,  cf.  L.  23, 
§ 1,  C.  J.  h.l.).  — (33)  yatic.  fragm.  249,  3°  i.  f.  (L.  I,  C.  Tliéod.  cil.). 

(34)  yatic.  fragm.  249,  G°  (L.  t,  C.  Tliéod.  cil.  cl  L.  23,  § I i.  f.,  C.  J.  h.  t.). 

(33)  L.  29,  cf.  L.  31  i.  f.,  C.  h.  t. 

(3ü)  L.  31  ,C.  h.  t.t  v1»  in  donationihu* sufficiant , cf.  v1*  Verum  et subscripserit. 

(37)  L.  33,  5 3,  v1*  Sin  autan  hoc , C.  h.  $ 2,  I.  /*.  v1»  t’crficiunlur  autan 

incumbal  donatori  ; Cf.  L.  8,  pr.,  C.  Thcod.  de  sponsal.  3,  3. 
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restreignant  encore  h»  troisième  condition  du  système  de  Constantin, 
celle  de  la  transcription,  ne  l'exigea  plus  que  pour  les  donations 
considérables  ou  supérieures  à 500  solides  (7,500  fr.)!38);  enfin, 
abstraction  faite  de  cette  formalité,  il  attacha  force  obligatoire  à la 
seule  convention  des  parties,  en  faisant  de  la  promesse  de  donner 
un  pacte  légitime  affranchi  de  la  forme  de  la  stipulation  !39). 

§ 246.  Notion  et  conditions  des  donations. 

La  donation  (donatio,  de  dono  dattunO ))  est  une  convention  par 
laquelle  une  personne,  dans  l'intention  d’en  avantager  une  autre, 
se  dépouille  ou  promet  de  se  dépouiller  de  quelque  chose. 

I.  Quant  aux  parties  contractantes,  le  donateur  doit  être  capable 
d’aliéner,  puisqu’il  s’agit  de  faire  une  aliénation!* 1 2);  par  contre,  la 
capacité  d’acquérir  suffit  chez  le  donataire!3 4),  sauf  qu’à  l’occasion 
d’une  donation  modale  il  doit  pouvoir  s’obliger.  Des  incapacités  spé- 
ciales frappent  plusieurs  autres  personnes,  et  surtout  les  mineurs, 
alors  même  que  le  magistrat  aurait  approuvé  la  donation,  car  cellc-ci 
n’est  ni  nécessaire  ni  avantageuse  pour  le  mineur  K);  mais  la 
donation  peut  se  confirmer  d’après  le  droit  commun,  ce  qui  a lieu 
tacitement  si  le  mineur  arrivé  à sa  majorité  garde  le  silence  dix  ans 
entre  présents  ou  vingt  ans  entre  absents!3). 


(38)  § 2,  I.  h.  /.,  v1*  Et  quum  rétro tlaluil ; L.  36,  § 5,  C.  h.  Cf.  L.  8,  pr.,  C. 

Théod.  de  sponsal.  3,  3,  L.  19,  C.  J.  de  sac  rus.  eccl.  I,  2 et  L.  31,  pr.,  C.  J.  h.  t. 

(39)  2, 1.  h.  t.}  vij  Perfieiuntur  aulem manifestaverit ; L.  33,  § 3,  C.  h.  L.  37, 

C.  cud.\  Cf.  Valic.  fragm.  31  i et  L.  -t,  C.  Tlieod.  de  douai.  8,  12. 

(1)  L.  33,  § I,  D.  de  mords  causa  douai.  39,  6;  Cf.  L.  194,  D.  de  V.  S.  30,  16. 

(2)  Cf.  L.  163,  L.  163,  D.  de  H.  J.  30,  17.  — L.  2,  C.  de  bonis  mat.  6,  60. 

(3)  L.  9,  ^ 3,  D.  /».  /. 

(4)  L.  3,  C.  si  major  faclus  alien.  3,  7 4,  v1»  Quum  aulem  donaliones finnitalem 

habelit ; L.  1,  § 1 et  2 initio,  D.  de  lut.  acl.  27,  3;  Cf.  L.  1,  § 2 i.  f.,  D.  eod.  et  L.  4,  C. 
de  prœd.  3,  71. 

(3)  L.  3,  C.  si  major  faclus  alien.  3,  74,  V‘*  nisi  posl (T.  I,  § 33,  I,  A,  3°,  c).  — 

Pour  d’autres  incapacités  voyez  1°  L.  6,  pr.,  L.  9,  pr.,  L.  10,  C.  de  sec.  nupt.  3,  9;  Xov. 
22,  c.  27-28  (T.  II,  5 301,  II,  A,  2»).  — 2»  Nov.  89,  c.  12,  pr.,  § 1-3  et  c.  13;  Cf.  L.  2,  C. 
de  nalur.  lib.  3, 27  (T.  II,  § 318, 1,  A,  4°).  — 3°  L.  9,  § 3,  C.  de  nadir,  lib.  3, 27  ; Nov.  89, 
c.  3,  pr.  — 4°  L.  3,  C.  ad  scluin  Orphil.  6,  37.  — 3°  L.  43,  C.  de  episc.  1,3.  — 6°  les 
textes  de  la  noie  7. 
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II.  Quant  à son  objet,  la  donation  suppose  deux  choses  : 1°  un 
avantage  qui  ne  soit  ni  illicite  ni  immoral,  et  qui  implique  une 
diminution  de  patrimoine  pour  le  donateur  et  une  augmentation 
correspondante  dans  le  patrimoine  du  donataire.  Ainsi,  il  est  de 
l’essence  de  la  donation  qu'il  y ait  avantage,  libéralité  en  faveur  de 
l’une  des  parties  : point  de  donation,  si  d’une  manière  ou  d'autre  il 
existait  un  lien  obligatoire  astreignant  à faire  ce  que  l'on  a fait;  do- 
nari  videtur,  quod  nullo  jure,  coq  en  te  conceditur  (°).  De  plus,  l’avan- 
tage que  la  donation  est  destinée  à procurer,  ne  peut  avoir  une  cause 
illicite  ou  immorale,  sinon  elle  est  nulle  conformément  aux  principes 
généraux!7).  En  dernier  lieu,  la  donation  doit  avoir  pour  résultat  de 
produire  une  diminution  de  patrimoine  chez  le  donateur!8),  et  qne 
augmentation  de  patrimoine  chez  le  donataire!®),  car  on  ne  peut  dire 
de  celui  qui  ne  se  dépouille  de  rien  qu’il  donne  quelque  chose,  ni 
de  celui  qui  ne  s’enrichit  de  rien  qu’il  reçoit  quelque  chose;  sans 
doute  il  y aura  toujours  libéralité,  mais  on  n'appliquera  pas  la 
théorie  des  donations.  Moyennant  les  caractères  prémentionnés,  la 
donation  est  susceptible  d’avoir  pour  objet  des  avantages  de  toute 
nature!10). 

2°  La  donation  exige  que  le  donateur  ait  l'intention  d'avantager  le 
donataire  (animus  donandi );  cette  intention  est  de  l’essence  d’une 
libéralité,  laquelle  suppose,  à côté  de  l'élément  objectif  de  l'avantage, 
un  élément  subjectif,  la  volonté  directe  et  positive  de  gratifier!11). 


(6)  L.  2 9,  pr.,  D.  h.  t.\  L.  19,  § 4,  D.  h.  L.  S,  § 18,  L.  21,  pr.,  L.  31,  § 6,  D.  de 
do  nul.  inter  V.  et  U.  2 4,  1 . 

(7)  L.  6 in  medio,  C.  ad  leg.  Jul.  repci.  9,  27;  Nov.  161,  c.  1 ; Cf.  L.  un.,  § 1-3, 

C.  de  conlract.  jud.  1,  83.  — L.  6,  C.  cit.;  Nov.  8,  c.  1 et  Nov.  ICI,  c.  2;  Cf.  L.  31,  C.  de 
episc.  I,  3 et  Nov.  123,  c.  2,  § 1. 

(8)  L.  28,  pr.  i.  f.,  D.  de  V.  S.  80,  16  ; L.  8,  § 8,  13  et  14,  L.  28  in  medio,  L.  31,  § 7, 

D.  de  douai,  inler  V.  et  U.  24,  1 ; L.  23,  pr.,  D.  h.  L.  18  initie,  D.  qtue  in  fruud. 
crédit.  42,  8 et  L.  11,  C.  ad  setum  Vell.  4,  29,  cbn.  avec  L.  1,  $ 1,  D.  quib.  mod.  pign. 
solv.  20,  6. 

(9)  L.  1,  § 19  initio,  D.  si  quid  in  fraud.  pair.  38,  8;  L.  8,  § 8-12,  L.  7,  § 1,  8 et  9, 
L.  8,  L.  9,  pr.,  L.  31,  § 9,  D.  de  dondl.  inter  V.  et  V.  24,  1 ; L.  22,  C.  h.  t. 

(10)  L.  9,  pr.  i.  f.,  D.  h.  t .;  L.  2,  L.  38,  § 4,  C.  /».  L.  57,  $ 3,  D.  de  leg.  5°,  32. 

(11)  L.  1,  pr.  initio,  L.  18,  § 1,  D.  h.  I.)  Arg.  L.  8,  § 6,  D.  de  donal.  inler.  V.  et  U. 
24,  1. 
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III.  Quant  à la  perfection  de  la  donation,  une  distinction  est 
nécessaire.  Inférieure  à la  somme  de  cinq  cents  solides  (7,;i00  fr.), 
clic  sc  parfait  par  le  seul  concours  de  volontés  des  parties,  edr  elle 
constitue  depuis  Justinien  un  pacte  légitime  U2).  Mais  quand  elle 
dépasse  la  somme  indiquée,  elle  exige  en  général  la  transcription 
dans  les  registres  publics  ( insinuatio  aclorum-gestorum  confectio, 
ordinatio  vel  lestificalio ) : on  entend  par  là  un  proces-verbal  dressé 
en  justice  d’après  les  déclarations  des  parties^3),  dans  le  double  but 
d’assurer  la  libre  manifestation  de  la  volonté  du  donateur^*)  et  de 
servir  à la  preuve  de  la  donation  (!$);  si  celle  formalité  n'a  pas  été 
observée,  la  donation  est  nulle  en  tant  qu’elle  dépasse  la  somme  de 
cinq  cents  solides  (16);  il  en  résulte  que  le  donateur  peut  sc  refuser 
au  payement  de  l’excédant,  ou  s'il  a déjà  exécuté  la  donation,  reven- 
diquer l'excédant  quand  il  existe  encore  en  naturel'),  et  dans  le  cas 
contraire  exercer  une  condictio  sine  causai I8).  Sont  dispensées  de  la 
transcription  : 

i°  Les  constitutions  de  dot(19)  et  en  fait  aussi  les  donations 
proplcr  nuptiasi 2°),  à cause  de  la  faveur  dont  jouit  le  mariage. 

2°  Les  donations  pour  la  reconstruction  de  maisons  délruites(21) 
ou  pour  le  rachat  de  captifs  (22),  par  faveur  pour  le  but  de  la  libé- 
ralité. 

3°  Les  donations  faites  par  le  prince  ou  sa  femme l23)  ou  bien  à 
leur  profit (2*),  en  vertu  d’un  privilège  personnel. 

Dans  la  grande  majorité  des  cas  la  donation  s’adresse  directement 


(12)  § 2,  I.  /*.  v*’  Prrfieiuntur  autem manifeatnveril  ; L.  38,  § 5,  L.  37,  C.  h.  t. 

(13)  § 2,  I.  cit.,  v1*  Et  quutn  rétro alatuitj  L.  30,  § 3,  C.  h.  L.  30,  C.  U.  t.\ 

Nov.  127,  c.  2.  - (14)  L.  3,  C.  Thcod.  de  donnt.  8,  12;  L.  27,  C.  J.  h.  l. 

(15)  Vatic.  frngm.  249,  6°;  Cf.  Nov.  127,  c.  2 initio.  — (16)  L.  34,  |»r.  et  § 1,  C.  h.  I. 

(17)  Arg.  L.  3,  § 18  initio,  D.  de  douât,  inter  V.  et  U.  24,  1 ; Voyez  aussi  L.  34,  § 2, 
C.  h.  t. 

(18)  Arg.  L.  3,  § 18  i.  f.  et  L.  0,  D.  de  donnt.  inter  V.  et  U.  21,  1.  — Voyez  encore 
Nov.  127,  c.  2 i.  f.  — (19)  L.  31,  pr.,  C.  de  jure  dot.  5,  12. 

(20)  Nov.  119,  c.  1 et  127,  c.  2.  — Voyez  encore  L.  17,  C.  de  donnt.  ante  nupt.  3,  3; 
L.  34,  pr.  i.  f.,  C.  /».  t.  — (21)  L.  36,  § 2,  C.  h.  t.  — (22)  L.  36,  pr.,  C.  h.  t. 

(23)  L.  34,  pr.,  v1*  cxcepti « donationibus mnjestotem. 

(24)  Nov.  52,  c.  2 et  Aulhcnl.  Item  et  a privatif , ad  L.  34,  pr.,  C.  h.  t.  - Voyez 
encore  L.  36,  § 1,  C.  h.  t. 
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à la  personne  du  donataire;  alors  c'est  une  convention,  qui  non- 
seulement  ne  saurait  s’imposer  au  donataire (2:>),  mais  qui  exige  un 
consentement  positif  de  sa  part!26).  Toutefois,  il  arrive  assez  souvent 
que  la  donation  ne  s'adresse  pas  au  donataire,  et  alors  elle  n’a  point 
le  caractère  d’une  convention  !27). 

§ 247.  De  quelques  espèces  particulières  de  donations. 

Méritent  d'ètre  relevées  : 

1°  La  donation  à cause  de  mort,  qui  à raison  de  son  importance 
a servi  de  hase  à une  division  des  donations  en  donations  entre- 
vifs et  donations  à cause  de  mortO);  celte  institution  appartient  au 
droit  héréditaire (* 1 2). 

2°  La  constitution  de  dot,  la  donation  à cause  de  mariage  et  les 
donations  entre  époux;  elles  sont  intimement  liées  à la  théorie  du 
mariage,  à laquelle  nous  nous  référons!3 * 5). 

5°  La  donation  de  tous  les  hiens  (donatio  omnium  bonorum).  Elle 
comprend  tous  les  hiens  présents  du  donateur,  quelle  qu'en  soit  la 
nature,  en  même  temps  qu'en  vertu  du  principe  bona  non  intelli - 
gunlur  nisi  œre  aliéna  deducto,  elle  est  de  plein  droit  réputée  faite 
avec  la  charge  d’acquitter  toutes  les  dettes  présentes  du  donateur!*); 
malgré  le  silence  de  la  convention  à cet  égard,  le  donateur  est 
autorisé  à retenir  ou  à répéter  comme  indu  contre  le  donataire  les 
hiens  dont  il  a besoin  pour  payer  ses  créanciers!3).  Mais  la  donation 
ne  s’étend  pas  aux  biens  futurs  ni  aux  dettes  futures  ; les  parties 
ne  pourraient  même  lui  attribuer  cette  portée,  par  la  raison  que 


(25)  L.  19,  § 2,  D.  h.  I.;  L.  69,  D.  de  fl.  J.  50,  17. 

(26)  L.  2,  § 6,  D.  h.  t.-}  L.  5,  D.  de  polticil.  50,  12;  L.  8,  C.  de  O.  cl  A.i,  10. 

(27)  Pr.  in  inedio,  I.  71116.  mod.  oblig.  loti.  3,  29  (T.  I,  § 186,  I,  A,  2°).  — L.  8,  § 5 
i.  f.,  D.  de  uovat.  46,  2 (T.  I,  $ 202,  I,  B,  l<*).  — L.  33  i.  f.,  D.  de  jure  dut.  23,  3,  clin, 
avec  L.  un.,  § 13,  C.  de  rci  ux.  act.  5,  13.  — L.  14,  D.  h.  t. 

(1)  Pr.,  I.  h.  t.\  L.  1,  pr.,  D.  h.  t.\  L.  2,  D.  de  morlis  causa  douai.  39,  6. 

(2)  T.  Il,  $ 371.  — (3)  T.  II,  § 292,  II,  293  à 297. 

(4)  L.  39,  § 1,  D.  de  P.  S.  50,  16;  L.  Il,  D.  de  jure  fisci  49,  14;  L.  72,  pr.  i.  f.,  D. 

de  jure  dot.  23,  3. 

(5)  L.  12,  D.  h.  l.-}  Arg.  L.  2,  C.  de  coud,  ob  c.  d.  4,  6 et  L.  22,  C.  h.  t. 
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la  donation  acquerrait  ainsi  le  caractère  d'un  pacte  successoire, 
d'une  convention  sur  la  succession  future  du  donateur,  ce  qui  est 
contraire  aux  principes  généraux  du  droit  héréditaire;  celte  question 
ne  partage  pas  moins  profondément  les  auteurs (fi).  Comme  la  dona- 
tion de  tous  les  biens  se  restreint  au  patrimoine  présent  du  donateur, 
elle  tic  constitue  pas  une  succession  à titre  universel;  les  créan- 
ciers du  donateur  n’ont  pas  action  contre  le  donataire'6 7),  alors 
même  que  celui-ci  aurait  été  expressément  chargé  de  les  payer,  car 
cet  engagement  est  vis-à-vis  d'eux  une  res  inter  nlios  acta  ; ils  doivent 
s’en  tenir  au  donateur,  leur  débiteur  personnel  (#),  sauf,  en  cas  de 
fraude  de  la  part  de  ce  dernier,  à faire  rescinder  la  donation  au  moyen 
de  l’action  PaulienneW. 

4°  Luc  autre  variété  des  donations  est  la  donation  rémunéra- 
toire,  qui  a pour  but  de  récompenser  des  services  rendus.  On  ne 
doit  pas  perdre  de  vue  à cette  occasion  qu'une  donation  suppose 
essentiellement  l'absence  de  tout  rapport  obligatoire  entre  parties^®); 
pour  avoir  le  caractère  d'une  libéralité,  la  donation  rémunératoire 
a donc  besoin  d’étre  l’accomplissement  d’un  simple  devoir  moral  (H). 
Mais  aussi  sous  celte  condition , elle  forme  une  donation  ordi- 
naire, soumise  pleinement  à la  théorie  commune  des  donations. 
Néanmoins,  on  ne  saurait  admettre  sa  révocabilité  pour  cause  d'in- 
gratitude du  donataire;  le  donateur  n’a  fait  que  remplir  un  devoir, 
peu  importe  qu’il  ne  fut  que  moral;  il  n'y  a pas  eu  de  bienfait  de  sa 
part;  dès  lors,  de  quelle  ingratitude  pourrait  se  rendre  coupable  le 
donataire  qui  n’a  fuit  que  recevoir  le  prix  d’une  dette  de  reconnais* 


(6)  Arg.  L.  4,  C.  de  inulil.  slipul.  8,  69.  — Art.  943  C.  civ.  fr.  — En  notre  sens  i>e 
Savigsy,  1.  c.  p.  142-144.  — Schilling,  I.  c.  § 554,  6°.  — Hkimbach,  I.  c.  p.  670.  — 
Si.ntk.nis,  Civilrec/il  I,  § 23  et  Anm.  31.  — Cf.  Warnkoenio,  Comment.  Il,  n°  71t.  — 
K.eller,  Pand.  § 64  i.  f.  et  note  20.  — Matnz,  Cours  de  D.  U.  II,  § 341,  t°.  — Contra 
Mejer,  in  Schweppe's  rom.  Privatrechl  III,  § 303  initio.  — Mbybrpeld,  I.  c.  p.  16-17.  — 
Piichta,  Pand.  § 71,  note  g et  Varies.  I,  § 71  i.  f.  — Molitor,  I.  c.  II,  n°  904.  — Boecung, 
Pand.  I,  § 106,  note  23.  — Winosciieid,  Lehrb.  II,  § 368. 

(7)  L.  72,  pr.,  I).  de  jure  dot.  23,  3.  — (8)  Arg.  L.  22,  C.  h.  t. 

(9)  L.  17,  ^ I,  D.  r/uœ  in  fraud.  crédit.  42,  8.  — (10)  T.  II,  § 246,  II,  1°. 

(11)  Pal-l,  V,  II,  § 6,  cbn.  avec  L.  34,  $ I,  D.  h.  L.  27,  D.  h.  t.\  L.  63,  § 2,  D.  de 
condivt.  indeb.  12,  6. 
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sauce?  cl  comment  le  donateur  pourrait-il  soutenir  que  le  donataire 
a méconnu  un  bienfait  qui  n'existe  point!1-)?  Ces  règles  élémentaires 
n'ont  pas  laissé  d'être  des  plus  vivement  contestées,  et  il  y a peu 
d'institutions  qui  aient  été  appréciées  à des  points  de  vue  aussi  diver- 
gents que  la  donation  rémunéraloire  : les  uns  n’ont  voulu  admettre 
l'exclusion  de  la  révocation  pour  cause  d'ingratitude,  que  dans  le  cas 
particulier  où  le  donataire  a sauvé  la  vie  au  donateur!13);  d’autres, 
au  contraire,  ont  enseigné  que.  toutes  les  restrictions  des  donations 
devaient  venir  à tomber,  soit  dans  ce  même  cas ( *-*),  soit  chaque  fois 
que  la  pensée  de  récompenser  des  services  a présidé  à la  libéralité!13). 

5°  Enfin  vient  la  donation  modale  ( donalio  sub  modo),  c'est-à-dire 
celle  qui  impose  au  donataire  certaines  charges  en  faveur  du  dona- 
teur O6)  ou  d’un  tiers!17);  une  telle  libéralité  porte  sur  ce  qui  reste 
au  donataire  déduction  faite  du  mode  08),  mais  précisément  pour 
ce  motif  il  ne  faut  pas  que  la  charge  épuise  toute  la  libéralité, 
sinon,  à défaut  d’avantage  pour  le  donataire,  il  y a contrat  à titre 
onéreux!10).  Le  mode  a pour  effet  de  donner  à la  donation  le  carac- 


(12)  L.  54,  § D.  h.  t.\  L.  27  chu.  avec  L.  52,  D.  h.  t.  — En  notre  sens  Marezoll, 
Zeitschrift  fur  Zivilrecht  und  Procès*  I,  p.  50  sq.  — Goesciien,  Varie».  II  (2),  § 542,  II. 

— Müblexbrcch,  Lehrb.  II,  § 4-45,  II.  — Schilling,  I.  c.  § 5(J5  et  note  11.  — Vangerow, 
Lehrh.  I,  § 125,  Anm.  — Cf.  Burciiardi,  Lehrb.  III,  $ 200  i.  f.  et  208  i f.  et  Matnz, 
Cours  de  I).  H.  II,  § 541,  2°  et  note  1 1. 

(13)  Arg.  L.  34,  $ I,  D.  h.  t.  — Metbrfeld,  I.  c.  p.  374  sq.  — de  Savigrt,  I.  c.  p.  96 
sq.  — IIeimuvcii,  I.  c.  p.  054  sq.  — Namur,  Instilutcs  II,  § 270,  1°. 

(14)  Arg.  L.  34,  $ t,  D.  h.  /.,  cbn.  avec  Pai  l,  V,  1 1,  § 0.  — Molitob,  I.  c.  II,  n°  929. 

— Skifeert,  Prakt.  Pundeklenrecht  II,  § 507.  — Keller,  P and.  § 71 . — Sintenis,  Civil- 
rccht  I,  § 23  et  Anm.  tl.  — Windscheid,  Lehrb.  II,  § 308  et  note  il. 

(15)  Arg.  L.  27  et  L.  54,  $ i,  D.  h.  t.,  cbn.  avec  Paul,  V,  tl,  § 0.  — Puciita,  Pand. 
5 71  initio  et  ï'orlrs.  I,  § 71  initio.  — Muller,  Lehrb.  § 127,  A i.  f.  cl  note  5.  — Arndts, 
Lehrb.  § 83,  1°.  — Ajoutons  encore  que  beaucoup  d’interprètes  plus  anciens  considé- 
raient la  donation  rémunéraloire  comme  l’exécution  d’une  espèce  d’obligation  naturelle 
plus  ou  moins  affaiblie  : .Muer,  in  Schwrppe '»  rüm.  Privalrecht  III,  § 503  i.  f.  — Wening- 
Ingemicim,  Lehrb.  II,  285  in  medio.  — Thibaut,  System  II,  § 509.  — Cf.  Warnkoesig, 
Comment.  II,  n"  712. 

(16)  C.  de  douât.,  quœ  sub  modo conficiuntur  8,  55;  Cf.  L.  19,  § 5-0,  D.  h.  t. 

(17)  L.  3,  C.  de  donat.,quœ  sub  modo  8,  55  ( Vatic.  frngm.  280).  — T.  I,  § 221,  II,  2°. 

(18)  L.  18,  pr.  et  § I initio,  D.  h.  t. 

(19)  L.  18,  § I in  medio,  D.  h.  t.  — Voyez  d’autre  part  la  L.  8 initio,  C.  de  condict. 
ob  c.  d.  4,  0. 
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1ère  d’un  contrat  innomme,  où  le  donateur  fait  une  prestation  en 
vue  d’une  prestation  réciproque;  d'où  la  conséquence  qu’il  a le  droit 
de  poursuivre  l’exécution  du  mode  par  l’action  prœscriplis  verbisi^®), 
voire  même  de  révoquer  la  libéralité  contre  le  donataire  en  faute 
par  la  condiclio  causa  data  causa  non  secutaW),  ainsi  que  nous 
l’expliquerons  bientôt!22). 


§ 248.  Des  effets  des  donations. 

I.  Règle  générale . La  donation  procure  au  donataire  l’avantage 

qui  fait  l'objet  de  la  libéralité,  ou  tout  au  moins  impose  au  donateur 
une  obligation  en  ce  sens;  tantôt  en  effet  la  donation  s’exécute  en 
même  temps  qu'elle  se  parfait  {donatio  dando  vcl  libarando ),  tantôt 
elle  ne  consiste  que  dans  une  promesse  qui  doit  encore  recevoir  son 
exécution  ( donatio  promittendo),  et  qui  produit  au  profit  du  donataire 
I’acfio  ex  stipnlatu  ou  la  condiclio  ex  lege,  selon  qu’il  y a eu  stipula- 
tion ou  simple  pacte  (•).  Quant  à l'exécution  de  la  donation,  elle 
s’effectue  par  les  voies  ordinaires  servant  à transférer  des  droits!2) 
ou  à libérer  de  charges!3).  ♦ 

II.  Règles  spèciales.  Par  sa  nature,  la  donation  est  unilatérale  et 
n’oblige  que  le  donateur!*);  mais  elle  devient  synallagmatique  si 
elle  est  modale,  puisque  alors  elle  oblige  aussi  le  donataire  à remplir 
la  charge  qui  lui  est  imposée!3).  D’un  autre  côté,  la  donation  est 
une  convention  à litre  gratuit,  sans  en  excepter  le  cas  où  elle  faite 
avec  charges,  et  en  sa  qualité  de  stipulation  ou  de  pacte  légitime  elle 
est  de  droit  strict!3);  en  vertu  de  ce  double  caractère  : 


(20)  L.  9,  L.  22,  C.  h.  t.\  L.  8,  C.  de  rer.  per  mut.  4,  64;  Cf.  L.  3 i.  f.,  C.  de  donat., 
que p mh  modo  8,  88. 

(21)  L.  2,  L.  3,  L.  6,  L.  8,  C.  de  condict.  ob  eau*,  dat.  4,  6 ; L.  3 inilio,  C.  de  donat., 
quee  Ktib.  modo  8,  83.  — (22)  Infra  § 249,  II. 

(I)  L.  33,  § 8,  C.  h.  t.  — (2)  L I,  C.  h.  t.  — L.  2,  L.  33,  C.  h.  t. 

(3)  L.  9,  pr.  i.  f.,  L.  17,  D.  h.  t. 

(i)  L.  18,  pr.,  I).  h.  L.  3,  § I,  I).  de  O.  et  A.  44,  7. 

(3)  L.  9,  L.  22,  C.  h.  L.  8,  C.  de  rer.  per  mut.  4,  64;  Cf.  L.  3 i.  f.,  C.  de  donat., 
quœ  sub  modo  8,  88.  — (6)  L.  22  i.  f.,  D.  h.  t. 
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1°  Elle  ne  donne  pas  lieu  à la  garantie  du  chef  d’éviction  ou  des 
vices  cachés  (7). 

2°  Le  donateur  ne  doit  les  fruits  et  les  intérêts  qu’à  partir  de  la 
litis  contes tatio  (x). 

3U  II  jouit  du  bénéfice  de  compétence  (°). 


g 249.  De  la  révocation  des  donations. 

C.  de  revocandis  donationibus  8,  56. 

En  général,  la  donation  demeure  soumise  au  principe  de  l'irrévoca- 
bilité  des  conventions^).  Il  y a pourtant  trois  causes  qui  en  justifient 
la  révocation  : l'ingratitude  du  donataire,  l’inexécution  des  charges 
apposées  à la  donation,  et  la  survenance  d’enfants  au  donateur. 

I.  La  révocation  d’une  donation  pour  cause  d’ingratitude  du  dona- 
taire a lieu  d’après  les  règles  suivantes  : 

1°  Elle  constitue  une  dérogation  au  droit  commun  : à ce  titre  elle 
n’est  possible  que  dans  les  cas  expressément  déterminés  par  la  loi,  et 
ces  cas  sont  de  stricte  interprétation,  ils  n’admettent  aucune  extension 
analogique;  ce  sont  l'attentat  à la  vie  du  donateur,  les  sévices  contre 
sa  personne,  une  injure  grave,  et  les  entreprises  graves  et  fraudu- 
leuses contre  sa  fortune (2).  A ces  quatre  faits  d'ingratitude  Justinien 
ajoute  l'inexécution  des  charges (5)  ; mais  c’est  là  à vrai  dire  une 
cause  propre  de  révocation. 

2°  La  révocation  d’une  donation  contre  le  donataire  ingrat  a un 
fondement  moral  plutôt  que  pécuniaire;  elle  tend  avant  tout  à obte- 
nir une  réparation  personnelle  ( vindictam  spiral )(*)  ; c’est  pourquoi 


(7)  P Ai’L,  V,  11,  § 5;  L.  18,  § 3,  D.  A.  <.;  L.  t3l,  § 1 i.  f„  D.  de  V.  O.  *3,  1 ; L.  2 

i.  f.,  C.  de  evict.  8,  *3  (T.  I,  § 217,  11,  A,  t»),  — L.  62,  D.  de  wdil.  cd.  21,  t (T.  I,  § 218, 

II,  A,  t"). 

(8)  L.  16,  pr. , L.  38,  $ 7,  D.  de  usur.  22,  I ; L.  22,  D.  h.  t.  (T.  t,  § 198, 1,  2»  i.  f.). 

(9)  L.  12  initio,  L.  33,  pr.,  D.  h.  t.\  L.  19,  5 1 , D.  de  re  judic.  *2,  1 (T.  I,  § 187,  III,  3°). 

(1)  Va  tic.  fragm.  279;  L.  SI,  pr.,  D.  A.  L 7,  C.  de  condict.  ob  c.  d.  *,  6;  L.  2-6, 

C.  A.  t. 

(2)  § 2 i.  f.,  I.  A/I.j  L.  10,  C.  A.  t.}  v1*  Gcneratiter  nancinm» o/jtei.  — Cf.  : Vatic. 

fragm . 272;  L.  1,  C.  A.  t.  — L.  1,  C.  Théorl.  de  revoc.  donat.  8,  13  (L.  7,  C.  J.  A.  /.); 
L.  *,  C.  Thcod.  eod.  — Vatic.  fragm.  275.  — (3)  L.  10  inilio,  C.  A.  t. 

(i)  L.  7,  C.  A.  t.y  v**  Actionem  vero beredi. 
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l'action  révocatoire  «'appartient  que  personnellement  au  donateur 
et  contre  le  donataire,  sans  passer  aux  héritiers  ni  de  l'un  ni  de 
l’a ti ire (s) j mais  si  elle  est  déjà  intentée,  elle  se  continue  conforme- 
ment à un  principe  général!5 6). 

5°  L’action  révocatoire  qui  est  une  condictio  ex  ler/c , a pour  but 
de  forcer  le  donataire  à rendre  ce  dont  il  s’est  enrichi  par  la  libéra- 
lité, mais  rien  au  delà,  car  il  avait  le  droit  légitime  de  se  considérer 
comme  propriétaire  cl  de  se  gérer  librement  comme  tel!7 *);  il  n'est 
donc  obligé  qu’à  rendre  la  chose  reçue  en  donation  dans  l’état  où  elle 
se  trouve,  sans  fruits  ni  intérêts!**);  s'il  l’a  aliénée,  il  n’en  doit  que 
le  prix!9 * *).  A l’égard  des  tiers,  la  révocation  est  sans  effet,  elle  opère 
simplement  in  personam  et  non  in  rem , par  la  raison  que  le  dona- 
taire a traité  avec  les  tiers  comme  propriétaire  irrévocable,  et  leur  a 
transmis  des  droits  de  même  nature (*°). 

4U  Rappelons  encore  que  les  donations  rémunéra  toi  res  sont  irré- 
vocables pour  cause  d’ingratitude (H). 

II.  Une  autre  cause  de  révocation  des  donations  est  l’inexécution 
des  charges!12 13).  Celte  action  révocatoire  qui  est  la  condictio  causa 
data  causa  non  sccuta , diffère  de  la  précédente  en  ce  qu’elle  n’a  rien 
de  personnel  aux  parties,  elle  se  transmet  activement  et  passivement 
à leurs  héritiers  O3). 

III.  Enfin,  le  donateur  peut  révoquer  pour  cause  de  surve- 
nance d'enfants  depuis  l’époque  de  la  donation,  parce  que  l’on 
doit  supposer  qu'il  n’eût  pas  fait  la  libéralité  s'il  avait  connu  le 


(5)  L.  I i.  f.,  L.  7,  v*»  cil1*,  L.  10,  v*»  Hoc  (amen , C.  h.  t. 

(C)  Arg.  L.  10,  C.  h.  ( y v1’  primordium  instituerez  L.  38,  D.  de  O.  et  A.  44,  7;  L.  87, 
L.  139,  pr.,  D.  de  It.  J.  30,  17  (T.  Il,  $ 380). 

(7)  L.  7,  C.  h.  t.y  v1»  Qnidquid  igitur reddere ; Arg.  L.  3,  § 18  i.  f.  et  L.  7,  pr., 

D.  de  douai,  inter  V . et  U.  2 4,  I.  — (8)  Arg.  L.  13,  § 1,  L.  16,  L.  17,  pr.,  D.  eod. 

(9)  Cf  L.  7,  § 3,  D.  eod.  — (10)  L.  7,  C.  h.  t.y  vs»  Ceferum  quœ minime  revocarnus.' 

(11)  L.  34, 5)  I , D b.  t.',  L.  27  cbn.  avec  L.  32,  D h.  — T.  II,  § 247,  4°. 

(12)  L.  2,  L.  3,  L.  6,  L.  8,  C.  de  condicl.  ob  c.  d.  4,  6;  L.  3 mitio,  C.  de  douât. , quœ 

sub  modo  8,  33.  — T.  II,  5 247,  5°. 

(13)  L.  2,  L.  3,  L.  8,  C.  de  condicl.  ob  c.  d.  4,  6;  — Voyez  encore  L.  1,  C.  de  douai., 
quœ  sub  modo  8,  33. 
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sentiment  de  la  paternité.  Mais  la  loi  romaine  ne  parle  de  cette  règle 
qu'au  point  de  vue  du  patron  (l*). 


G)  DU  CONTRAT  DE  RENTE;  g 249k,\ 


Le  contrat  de  rente  est  celui  qui  a pour  objet  des  prestations 
périodiques  de  choses  fongibles,  soit  pendant  toute  la  vie  de  l'ayant- 
droit,  soit  à perpétuité  (U.  La  rente  peut  être  constituée  à titre 
onéreux  ou  à titre  gratuit;  nous  verrons  même  plus  loin  qu'elle 
peut  l’ètre  par  legs (2);  elle  procède  ainsi,  suivant  les  circonstances, 
d’une  vente,  d’une  donation  ou  de  tout  autre  contrat,  et  se  trouve 
soumise  à la  théorie  du  contrat  qui  lui  a donné  naissance!3).  Sauf 
stipulation  contraire!*),  les  divers  termes  de  la  rente  sont  payables  à 
l’avance!3);  d’où  il  résulte  que  s’il  s’agit  d’une  rente  viagère,  le  terme 
commencé  à la  mort  du  crédi-rentier  est  acquis  intégralement  à ses 
héritiers!6).  D’ailleurs  en  droit  romain,  le  débiteur  de  la  rente  ne 
peut  jamais  s’en  affranchir,  en  offrant  de  rembourser  le  capital  à 
l’ayanl-droit,  pas  même  dans  le  cas  d’une  rente  perpétuelle!7),  car 
il  est  lié  par  le  contrat. 


(U)  L.  8,  C.  /».  t.  — Voyez  cependant  en  faveur  do  la  généralisation,  en  droit  romain, 
Moutob,  I.  c.  II,  n°  92*2,  dans  le  droit  commun  allemand,  Mackeluet,  Lehrb.  II,  § 427, 
2°  et  note  k,  Goesoiikn,  Vorles.  11,(2),  § 540  i.  f.,  Pcciita,  Pnnd.  § 70  et  note  d,  Vorles.  I, 
§ 70,  et  AnM»TS,  l.ehrb.  § 82  et  Anm.  3,  enfin  Part.  960  du  C.  civ.  fr. 

(1)  L.  34,  § 4,  C.  de  donat.  8,  3f  ; L.  I,  C.  de  donat.,  guœ  sub  modo  8,  33. 

(2)  D.  de  aimuis  legntis,  et  fideicommissis  53,  1.  — T.  II,  § 360. 

(3)  L.  54,  5 4,  C.  de  donnt.  8,  3t. 

(4)  Arg.  L.  12,  § 3,  D.  quando  dies  leg.  v.  fideic.  ccd.  36,  2. 

(3)  Arg.  L.  42,  pr.,  § 1 et  4,  D.  eod.  — (6)  Arg.  L.  3,  D.  de  ann.  leg.  33,  I. 

(7)  CI.  Art.  330  C.  civ.  fr.  ' 
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H)  DU  COMPROMIS;  g 250. 

D.  de  recrptis,  qui  arbitrium  recrperunt,  ut  senlculium  dicanl  4,  8; 

C.  de  receplit  arbitri»  2,  56. 

Pi'chtà.  Das  Institut  dcr  Schiedsrichter  nacU  seinem  bcutigcn  Gcbrauch  und  seiner 
bcutigcn  flraucftbarkcil.  Erlangcn,  1823. 

André.  Gcmeinrecbtlicbe  Grundzüge  dcr  Schiedsgcrichtc.  1860. 


Il  y a compromis  lorsqu'une  contestation  existant  entre  deux  per- 
sonnes, celles-ci  conviennent  d’en  remettre  la  décision  à un  ou 
plusieurs  arbitres.  Tout  compromis  implique  une  transaction,  c’est 
un  moyen  particulier  de  vider  un  différend  ; aussi  est-il  généralement 
soumis  aux  mêmes  principes  que  la  transaction,  pour  les  conditions^) 
et  les  effets (*).  Mais  il  offre  ceci  de  particulier  que  la  décision  du 
différend  est  remise  à l’arbitrage  d’un  tiers;  de  là  les  règles  sui- 
vantes : 

lü  La  perfection  du  compromis  exige  que  le  tiers  désigné  comme 
arbitre  ait  accepté  cette  mission,  car  on  ne  saurait  être  astreint 
contre  son  gré  aux  charges  de  l'arbitrage (3);  cette  acceptation  de 
l’arbitre  est  connue  sous  le  nom  de  rcccptum  arbitrii.  Sa  validité 
suppose  que  l’arbitre  soit  capable  non-seulement  de  s’obliger W, 
mais  encore  d'apprécier  la  contestation  en  pleine  connaissance  de 
cause  : ne  pouvaient  être  arbitres  les  mineurs  de  20  ans (3),  les  sourds 
et  les  muets  (6),  ainsi  que  les  femmes,  l’arbitrage  étant  un  munus 
virile  (7). 


2°  Une  fois  qu’on  a accepté  les  fonctions  d’arbitre,  on  est  tenu 
de  prononcer  la  sentence  arbitrale;  le  receptum  arbitrii  est  un  pacte 
prétorien  donnant  lieu  à une  action  in  factum  contre  l’arbitre  récal- 


(1)  L.  3,  pr.,  L.  32,  $ 2,  6-8,  L.  35,  D.  h.  t.\  L.  3,  C.  ubi  cl  apud  quem  2,  47. 

(2)  L.  19,  pr.  cl  § 2,  L.  20,  L.  27,  § 2,  D.  h.  t.\  L.  76,  I).  pro  socio  17,  2,  v1 2 * 4*  A rbilrornm 

enim itum  est ; L.  I,  C.  h.  I.  — T.  II,  § 267.  — (3)  L.  3,  § I inilio,  L.  1 1,  § I,  I).  h.  t. 

(4)  L.  7,  pr.,  L.  9,  pr.  cl  $ I,  Ü.  h.  t.  — (3)  L.  41,  Ü.  h.  t.  — (6)  L.  9,  $ I,  I).  /».  t. 

(7)  L.  6,  C.  h.  t.  — Voyez  encore  L.  9,  § 3,  cbn.  avec  L.  7,  pr.,  D.  h.  L 9,  § 2,  D. 
h.t .;  L.  51,  D.  h.  t. 
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citrant!8).  Comme  tout  mandataire,  l’arbitre  doit  remplir  sa  fonction 
de  la  manière  convenue!0),  cl  à défaut  de  convention,  d’après  la 
nature  des  choses!10)  ; il  est  autorisé  à prendre  toutes  les  mesures 
nécessaires  pour  le  jugement  de  la  contestation,  et  surtout  a le  droit 
de  citer  les  intéressés  devant  lui!1  * ) ; mais  son  mandat  étant  éminem- 
ment personnel,  il  ne  peut  se  substituer  un  tiers!12). 

3"  S’il  a été  désigné  plusieurs  arbitres,  tous  doivent  concourir 
au  jugement!*3),  qui  se  détermine  d’après  la  majorité  des  voix  ! * ^)  ; 
en  cas  de  partage,  les  arbitres  doivent  nommer  un  suppléant  pour 
les  départager  ( superarbiter , tiers  arbitre)!*3). 

4°  La  sentence  arbitrale  ( laudttm ) doit  être  prononcée  en  présence 
des  parties,  dûment  assistées  si  elles  sont  incapables t*®),  ou  du  moins 
après  une  convocation  préalable,  comme  s’il  s’agissait  d'une  sentence 
judiciaire!*7). 

5°  A titre  de  simple  pacte,  le  compromis  ne  produit  une  action 
que  s’il  a été  revêtu  de  la  forme  de  la  stipulation!*8),  sauf  depuis 
Justinien,  quand  il  a été  confirmé  par  la  signature  des  parties!10)  ou 
par  un  silence  de  dix  jours!20)  • alors  le  compromis  devient  une  sorte 
de  pacte  légitime  auquel  est  attachée  une  action  in  factum !2*). 
Mais  l’usage  universel  à Rome  était  de  garantir  l’exécution  de  la 


(8)  L.3,§  !,L.  13,  L.  32, § 12,  D.  h.  Cf.  L.9,§3-3;  L.  10,  L.  Il,  pr.,  L.  15,  L.  16, 
L.  t7,  pr.,  D.  A.  t. 

(9)  L.  32,5  *3>  *>•  h-  li  L.  21, 5 4,  L.  32,5  *7>D-  *-î  L.  13,  $3 et  4,  L.  2t,  § 8 et  10, 

L.  23,  § 1,  L.  32,  5 21 , D.  A.  t. 

(10)  L.  14,  L.  13,  53  initio  cbn.  avec  L.  36,  D.  A.  t. 

(11)  L.  49,  5 1,  L.  32,  5 18-19,  cbn.  avec  L.  39,  pr.  i.  f.,  D.  A.  t. 

(12)  L.  45,  cf.  L.  32,$  16-17, 1).  A.  t. 

(13)  L.  17,  5 2 et  7 i.  f.,  D.  A.  t.;  Cf.  L.  7,  5 1,  L.  8,  L.  32,  § 13,  D.  A.  t. 

(U)  L.  17,  \ 7 initio,  L.  18,  D.  A.  t. 

(15)  L.  17,  5 6 cbn.  avec  5 3,  D.  A.  Cf.  L.  27,  § 3,  D.  A.  t. 

(16)  L.  27,  5 5,  L.  47,  L.  48,  L.  49,  pr.,  D.  A.  t.  — (17)  L.  27,  $ 4 cbn.  avec  § 6-7,  D.  A.  /. 

(18)  L.  3,  pr.,  v1»  Quum  antea prœsidii,  C.  A.  t.j  L.  13,  5 L cbn.  avec  L.  27, 

5 7,  D.  A.  t.  — (19)  L.  4,  5 6,  L.  5,  pr.,  v1*  Sancimus pertirncscil  pulsata,  C.  A.  t. 

(20)  L.  5,  pr.,  v*»  Sin  autan  posl  tcnlcnliam aclionem  cumpetcre , C.  A.  t. 

(21)  L.  5,  pr.,  v*  non  solum aclionem , cf.  v1»  Altéra  autan  parte , C.  A.  t. 

— Voyez  encore  L.  4,  5 1-3,  C.  A.  t.]  L.  14,  pr.}  C.  de  juilic.  3,  1,  cbn.  avec  Nov.  82, 

c.  11. 
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sentence  arbitrale  par  la  stipulation  réciproque  d’une  peine,  pour 
le  cas  d’une  contravention  au  compromis,  peine  que  l’on  poursuivait 
par  l’action  ex  stipulatu  ; c’est  même  de  là  qu’est  venue  l’expression 
de  compromissum  (de  cum  promittere , promettre  ensemble)!22).  Dans 
deux  cas  seulement  il  est  permis  d’attaquer  le  jugement  arbitral  : 
quand  il  a été  amené  par  les  manœuvres  frauduleuses  de  la  partie 
adverse!25),  ou  que  l’arbitre  lui-même  a été  ouvertement  de  mau- 
vaise foi!2*). 

6°  Le  compromis  prend  fin  : 

a)  par  le  jugement  arbitral  ; 

b)  lorsque  le  différend  tombe  d’une  manière  quelconque!25); 

c)  quand  les  parties  conviennent  de  considérer  le  compromis 
comme  non  avenu!26); 

d)  par  la  mort  de  l’arbitre,  dont  la  personne  est  la  cause  déter- 
minante de  la  convention!27),  et  même  par  la  mort  de  l’une  des 
parties,  celles-ci  étant  censées  ne  s’obliger  qu’en  nom  personnel  à 
laisser  trancher  la  contestation  par  l’arbitre!28). 


I)  DE  LA  CONVENTION  RELATIVE  A UN  SERMENT  EXTRA  JUDI- 
CIAIRE; § 251. 


D.  de  jurejurando  sivc  volunlario , sive  necessario , sive  judiciali  12,  2; 
C.  de  rebus  creditis  et  jurejurando  4,  I. 


Dos  personnes  entre  lesquelles  existe  un  différend,  peuvent  en 
remettre  la  décision  au  serment  de  l’une  d’elles  (partum  de  jure- 
jurando  ( exfrajudiciali ’))(*).  Une  telle  convention  est  une  transaction 
véritable  : la  partie  qui  défère  le  serment,  s’en  remet  à la  conscience 
de  son  adversaire;  elle  s’engage  à lui  donner  raison  dans  ses  soulé- 


(22)  Paul,  V,  5»,  § 1 i.  f.;  L.  59,  pr.  initio,  D.  h.  L.  27,  § 4 et  C,  L.  .78,  L.  42,  L.  4£, 
L.  52,  D.  h.  t L.  2,  C.  h.  t.  — (23)  L.  31,  D.  h.  t. 

(2 4)  L.  32,  5 I i,  D.  h.  L.  3,  C.  h.  t.  — (25)  L.  52,  § 5,  D.  h.  t. 

(26)  L.  32,  § 3,  v°  pacto , D.  h.  t.  — (27)  L.  32,  § 3,  v°  morte , L.  40,  L.  45,  D.  h.  t. 
(28)  L.  32,  § 3,  v°  morte , D.  h.  L.  27,  § t initio,  cbn.  avec  L.  49,  § 2,  D.  h.  t. 

(1)  L.  i,  D.  h.  t. 
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nemenls,  s’il  les  confirme  par  son  serment!2);  il  en  résulte  que 
ladite  convention  doit  être  appréciée  d'après  les  principes  de  la 
transaction  çn  ce  qui  concerne  ses  conditions!3)  et  ses  effets!*).  Elle 
ne  donne  lieu  qu'aux  observations  suivantes  : 

1°  La  délation  conventionnelle  d’un  serment  intervient  exclusive- 
ment à l’âvantage  de  la  partie  à laquelle  le  serment  est  déféré;  celte 
partie  doit  donc  être  libre  de  se  refuser  à la  prestation  du  serment, 
sans  encourir  aucun  préjudice;  son  refus  dissout  la  convention  et 
maintient  le  statu  quo (3 * *);  c’est  parce  que  la  convention  relative  à un 
serment  extrajudiciaire  n’entraine  aucune  obligation  pour  la  partie 
appelée  à jurer,  qu'on  se  contente  à son  égard  de  la  simple  capacité 
de  volonté!!»).  Mais  si  elle  ne  veut  pas  accepter  le  serment,  elle  n'a 
pas  le  droit  de  le  référer  à son  adversaire!7),  à moins  que  ce  dernier 
y donnant  son  consentement,  il  ne  se  forme  une  convention  nouvelle 
où  les  rôles  des  parties  sont  intervertis!8 * *);  la  raison  en  est  que 
personne  n’est  tenu  de  jurer  s'il  ne  s’y  est  engagé.  Nous  constatons 
ici  une  importante  différence  avec  le  serment  judiciaire;  celui-ci  doit 
être  accepté  par  le  plaideur  auquel  il  est  déféré,  s’il  n’aime  mieux 
le  référer  à son  adversaire,  ce  qui  est  en  son  pouvoir  (9). 

2°  Le  serment  une  fois  prêté,  termine  irrévocablement  le  diffé- 
rend 0°),  sur  lequel  on  n’est  pas  même  admis  à revenir  en  offrant 
de  prouver  le  parjure!11);  la  chose  jurée,  comme  la  chose  jugée,  est 
réputée  l’expression  de  la  vérité  : res  jurala  pro  veritate  habetur ; 
car  clic  ne  mérite  pas  une  autorité  moindre,  celui  qui  défère  le 
serment  constitue  lui-mème  son  adversaire  juge  du  différend!12). 
Par  application  de  ce  principe,  si  le  serment  prêté  consiste  dans  la 
négation  d'un  droit  pour  l’adversaire,  celui-ci,  en  voulant  encore 


(2)  L.  2 et  arg.  L.  31  i.  f.,  D.  h.  Cf.  L.  1,  pr.,  D.  quar.  rcr.  aclio  non  dalur  44,  3. 

(3)  L.  3,  § 1-2,  L.  3,  S 3,  L.  17,  § 1-3,  L.  18,  L.  19,  L.  34,  § 3,  L.  33,  pr.  et  § 1,  D. 

h.  L.  4,  L.  7,  C.  h.  t.  — (4)  L.  3,  § 2,  L.  Il,  $ 3 in  medio,  D.  h.  t.  — T.  Il,  § 207. 

(3)  L.  3,  § 4,  D.  h.  t.  — (0)  L.  20,  pr.,  D.  h.  t.\  L.  9,  § G,  L.  23-23,  L.  42,  § 2,  D.  h.  t. 

(7)  L.  17,  pr.,  D.  h.  t.  — (8)  L.  23,  D.  h.  l.j  L.  8,  C.  h.  t. 

(9)  T.  II,  i 403,  V,  A,  1°,  a.  — (10)  L.  3,  § 2,  L.  1 1,  § 3 in  medio,  L.  31  i.  f.,  D.  h.  I. 

(H)  L.  I,  C.  h.  L;  L.  28,  $ 10  i.  f.,  I).  /«.  Cf.  L.  13,  C.  h.  t. 

(12)  L.  2,  D.  h.  t .;  L.  13,  D.  quib.  mod.  pign.  $olv.  20,  0;  L.  1,  pr.,  D.  quar.  rer. 

uctio  non  dalur  44,  3. 

B 
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poursuivre  ce  droit,  serait  repoussé  par  Yexccplio  jurisjurandi (^), 
ou  soumis  à la  condictio  indebiti  en  répétition  de  ce  qu’il  a déjà 
reçu!1*);  si,  en  sens  contraire,  le  serment  implique  laflirmalion  d’un 
droit  pour  la  partie  qui  a juré,  il  produit  non-seulement  l’action 
ordinaire  qui  résulte  du  droit  juré(IS),  et  même,  quand  il  s’agit  d’un 
contrat  synallagmatique,  une  action  réciproque  pour  l'adversaire  0fi), 


mais  de  plus  une  action  in  factum  ; celte  dernière  résulte  de  la  con- 
vention relative  au  serment,  convention  qui  par  suite  de  la  recon- 
naissance du  préteur  devint  un  pacte  prétorien  (,7). 

5°  La  prestation  de  serment,  à l’instar  de  la  transaction,  n’a 
d’effet  ni  pour,  ni  contre  les  tiers  0#).  11  y a exception  pour  les  per- 
sonnes placées  dans  le  même  rapport  obligatoire,  activement  ou 
passivement  : le  serment  déféré  par  l’un  des  créanciers  solidaires 
nuit  à scs  cocréancicrs  (*9);  prêté  par  l’un  des  débiteurs  solidaires,  il 
profite  aux  codébiteurs!20);  enfin  prêté  par  le  débiteur  principal,  il 
profite  au  fidéjusseur  (2|),  comme  réciproquement  le  serment  prêté 
par  le  fidéjusseur  peut  être  invoqué  par  le  débiteur  principal,  à 
condition  d’avoir  porté  sur  la  dette  elle-même  et  non  sur  le  simple 
fait  du  cautionnement!22). 


(13)  § 4,  I.  decxrept.  4,  13;  L.  II,  § 3 i.  f.,  L.  13,  § 2,  L.  27,  L.  28,  § 4-8,  D.  A. 

L.  7,  § 7 i.  f.,  D.  de  P.  A.  6,  2 ; Cf.  L.  7,  L.  9,  pr.,  D.  A.  t. 

(14)  L.  39,  L.  40,  L.  42,  pr.,  D.  A.  L.  43,  D.  de  conduit,  indeb.  12,  6. 

(13)  L.  7,  § 7 initio,  D.  de  P.  A.  6,  2;  L.  13,  § 3 initia,  4 et  3,  D.  A.  t. 

(16)  L.  13,  § 3 i.  f.,  cf.  L.  13,  5 5 et  L.  30,  § 3,  I).  A.  I. 

(17)  § 8 i.  f.  et  11,  I.  de  action.  4,  6;  L.  7,  L.  9,  § 1,  L.  1 1,  § 1 cl  3 initio,  L.  13,  § 1, 
L.  29,  D.  A.  L.  8,  C.  A.  t. 

(18)  L.  3,  § 3 i.  f.,  L.  9,  § 7 i.  f.,  L.  10,  L.  Il,  § 3 i.  f.,  L.  12,  L.  13,  pr.,  D.  A. 

L.  7,  § 7,  D.  de  P.  A.  6,  2.  — (19)  L.  28,  pr.,  D.  A.  t.  — (20)  L.  28,  § 3,  D.  A.  t. 

(21)  L.  28,  § 1 initio,  L.  42,  § 3,  D.  A.  C;  L.  7,  § 1 initio,  D.  de  except.  44,  1. 

(22)  L.  28,  § 1 , v1»  a fidejtusore , L.  42,  § 1 et  2 i.  f.,  D.  A.  C;  L.  1,  § 3,  D.  quar. 

rcr.  actio  non  dulur  44,  3;  Cf.  L.  28,  § 2,  D.  A.  t. 
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J)  DES  PACTES  ACCESSOIRES  A UN  CONTRAT  ; g 252. 

D.  de  contrahendn  cmlione,  el  de  pactis  inter  emtorem  et  vcnditorcm  composites 18,  I ; 

C.  de  pnetis  inter  emtorem  et  vendilorem  composais  4,  54. 


I.  Notions  générales.  Une  convention  qui  par  elle-même  n'est  pas 
civilement  obligatoire,  peut  le  devenir  à titre  d’accessoire  d’un  con- 
trat civilement  reconnu  ; en  effet,  il  est  rationnel  de  la  considérer 
dans  ce  cas  comme  une  partie  intégrante  du  contrat  principal,  et  de 
la  garantir  par  la  même  action  ; d’où  la  règle  : pacturn  inest  con- 
tractui (0.  Le  droit  romain  l’admet  d’une  manière  absolue  pour  les 
pactes  qui  diminuent  l’étendue  de  l'obligation;  ceux-là  produisent 
toujours  leur  effet  de  plein  droit(2);  mais  les  clauses  qui  étendent 
l’obligation,  n’opèrent  de  plein  droit  que  moyennant  le  concours  d’une 
double  condition,  et  à son  défaut  ne  produisent  qu’une  exception  : 
1°  Le  contrat  principal  doit  être  de  bonne  foi;  s’il  est  de  droit 
strict,  il  ne  soutient  pas  les  clauses  qui  y sont  jointes,  parce  que  ces 
clauses  sont  rigoureusement  des  conventions  distinctes  du  contrat 


principal,  et  partant  ne  peuvent  puiser  une  action  dans  ce  dernier  b”* 2 3 * 5). 

2°  La  convention  accessoire  doit  avoir  été  faite  par  les  parties  en 
même  temps  que  le  contrat  principal  (in  contincnti),  el  non  après  coup 
(ex  intervalle i);  dans  le  second  cas,  séparée  quant  au  temps  du  con- 
trat principal,  elle  en  est  par  cela  même  distincte  et  indépendante  (*). 
Toutefois,  si  le  contrat  est  consensuel,  les  pactes  ajoutés  après  coup 
pour  en  modifier  un  élément  essentiel,  et  alors  que  les  choses  sont 
encore  entières,  produisent  une  action,  car  les  contrats  consensuels  se 
formant  par  le  seul  consentement  des  parties,  la  clause  qui  modifie 
un  de  leurs  éléments  essentiels,  donne  lieu  à un  contrat  nouveau!5). 


(t)  L.  7,  § 5 initie,  D.  de  pacl.  2,  14;  L.  40,  D.  de  R.  C.  12,  1,  v1*  pacta  in  contincnti 
facta  stipulation i inessc  creduntur  ; L.  4,  § 5,  D.  de  pact.  2,  14. 

(2)  L.  40,  D.  de  R.  C.  12,  1,  v‘«  cil'*;  L.  il,  § 1,  D.  cod.\  L.  4,  § 3,  D.  de  pact.  2,  14. 

— L.  72,  pr.,  D.  h.  /.,  v1*  Pacta  conventa videntur.  — Cf.  L.  27,  D.  de  R.  J.  50, 17. 

(3)  L.  7,  § 3 initio,  D.  de  pact.  2,  14. 

(<)  L.  7,  l 5,  D.  cit.;  L.  13,  C.  de  pact.  2,  3;  L.  27  i.  f.,  D.  de  R.  J.  50,  17. 

(5)  L.  7,  § 6,  D.  de  pact.  2,  14;  L.  72,  pr.,  v*»  (juœ  vero  adjiciunt ; L.  8,  C.  h.  L, 

cbn.  avec  L.  58,  D.  de  pacl.  2, 14.  — T.  I,  § 200,  III,  B,  1®. 
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II.  Df.  QUELQl'F.S  PACTES  ACCESSOIRES  EN  PARTICULIER.  CeS  pnclCS  Sont 

en  nombre  indéterminé,  el,  sous  les  conditions  précédentes,  suscep- 
tibles d'élre  ajoutés  à des  contrats  quelconques.  Voici  quelques-uns 
des  plus  importants  au  point  de  vue  de  la  vente  ; ils  sont  habituelle- 
ment réglés  de  la  même  manière  dans  les  autres  contrats  où  ils  sont 
de  nature  à pouvoir  se  rencontrer. 

A)  De  l'in  diem  addu  tio  (1).  de  in  diem  addictione  18,2).  On  appelle 
ainsi  la  convention  que  la  vente  sera  considérée  comme  non  avenue 
si  le  vendeur  désire  profiter  d'un  marché  plus  avantageux (6).  Cette 
faculté  de  résilier  la  vente  est  presque  toujours  restreinte  dans  un 
certain  délai,  et  l'expression  in  diem  addiclo  se  rapporte  de  préfé- 
rence à ce  cas;  mais  un  terme  n'est  pas  de  rigueur!7),  cl  à son 
défaut,  le  vendeur  peut  pendant  trente  ans  exercer  son  droit  de 
résiliation. 

1°  Le  pacte  dont  il  s'agit  opère-t-il  comme  condition  suspensive!8) 
ou  comme  condition  résolutoire!9)?  Tout  dépend  des  parties;  dans 
le  doute,  on  présume  une  condition  résolutoire,  laquelle  modifie  le 
moins  les  effets  ordinaires  de  la  vente  (1°). 

2°  Pour  que  la  condition  du  pacte  se  réalise,  il  est  nécessaire  que 
des  offres  plus  avantageuses  soient  faites  au  vendeur,  la  nature  de 
l’avantage  étant  indifférente  (*D;  ensuite,  les  offres  doivent  avoir  été 
acceptées  par  le  vendeur,  qui  est  libre  de  ne  pas  en  profiter,  car 
la  clause  intervient  dans  son  intérêt  exclusif (12) ; enfin,  le  délai 
dans  lequel  il  doit  user  du  pacte,  ne  peut  pas  être  expiré!13).  En 
supposant  le  concours  de  cette  triple  condition,  l'acheteur  a encore 
la  faculté  de  maintenir  le  marché  en  faisant  les  mêmes  offres  que 
le  tiers,  puisqu'il  enlève  ainsi  au  vendeur  tout  intérêt  à la  résiliation 
du  contrat!1!);  cause  de  cette  préférence  de  l'acheteur,  le  vendeur 
est  obligé  de  lui  notifier  les  offres  du  tiers!13). 


(G)  L.  1,  cf.  L.  Il,  |>I\,  I).  A.  t.  — (7)  Cf.  L.  il,  pr.,  D.  de  H.  V.  G,  i. 

(8)  L.  i,  pr.,  D.  A.  t.\  L.  8,  pr.,  v‘*  (Jitodsi  sub  conditions , D.  de  P.  cl  C.  H.  V. 

18,  6.  — (D)  L.  2,  § 1,  L.  5,  L.  i,  § 3-4,  D.  A.  L - (10)  L.  2,  pr.,  D.  A.  t. 

(11)  L.  i,  5 G,  L.  S,  L.  H,  § 3,  L.  13,  5 I,  D.  h.  t. 

(12)  L.  1)  inilio,  cf.  L.  0 i.  f.  et  L.  10,  D.  A.  t.  — (13)  L.  Iÿ,  pr.,  D.  h.  t. 

(14)  L.  7,  D.  A.  t .;  Cf.  L.  33,  D.  de  minor.  4,  4.  — (13)  L.  8,  D.  A.  I. 
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5”  Lorsque  la  condition  du  pacte  s’accomplit,  elle  opère,  d’après 
les  principes  généraux  sur  les  conditions,  in  rem  ou  avec  effet  rétroac- 
tif!16); en  ce  qui  concerne  les  obligations  des  parties,  l'acheteur  doit 
rendre  la  chose  avec  les  fruits!17),  le  vendeur  le  prix  avec  les  inté- 
rêts^), et  de  plus,  rembourser  à l'acheteur  les  impenses  qu’il  a faites 
à la  chose!19). 

4°  Si  plusieurs  ont  vendu  conjointement  une  chose,  il  faut  voir 
si  la  vente  a eu  lieu  pour  des  prix  distincts  ou  pour  un  prix  unique  : 
dans  la  première  hypothèse  il  y a autant  de  ventes  que  de  prix, 
et  par  conséquent,  chaque  vendeur  peut  pour  son  compte  se  pré- 
valoir d’une  offre  meilleure  (2ü)  ; au  contraire  dans  la  seconde  hypo- 
thèse, il  n’y  a qu’une  seule  et  même  vente,  qui  ne  peut  être  rési- 
liée que  par  l'acquiescement  de  tous  les  vendeurs  aux  offres  plus 
avantageuses!21);  l’on  doit  en  dire  autant  lorsqu'un  vendeur  unique 
est  venu  à décéder  en  laissant  plusieurs  héritiers.  L’on  suivra  des 
règles  analogues  s'il  y a plusieurs  acheteurs  ou  héritiers  de  l’ache- 
teur!22). 

B)  Du  parle  commissoirc  (D.  de  lege  commissoria  18,  3).  Le 
pacte  commissoirc  (/ex  commissoria , clause  de  déchéance,  de 
commillere,  encourir  une  déchéance  ou  une  peine)  est  la  convention 
d après  laquelle  la  vente  doit  être  résiliée  à la  demande  du  vendeur, 
si  1 acheteur  demeure  en  défaut  de  payer  le  prix  convenu  (23).  La 
théorie  de  ce  pacte  est  «à  tous  égards  similaire  à la  précédente  (2*)  ; 
il  suffira  d’ajouter  que  si  le  vendeur  a le  droit  de  proliter  du  pacte 


(16)  L.  4,  ^ 3-4,  D.  A.  L.  5,  D.  quib.  mod.pign.  solv.  20,  6;  L.  41,  pr.,  D.  de  R.  V. 
6,  t ; L.  9,  pr.,  D.  de  A.  et  A.  P.  A.  39,  3;  Cf.  L.  19,  D.  de  uturp.  41, 3 (T.  I,  § 208,  IV, 
A,  2°  et  II,  2°).  — Contra  IMaynz,  Cours  de  l).  R.  II,  § 334,  4°  et  Observation  ; l'opinion 
complètement  isolée  île  cet  auteur  en  ee  qui  concerne  l’m  diein  uddictio  considérée 
comme  condition  résolutoire,  est  en  opposition  formelle  avec  les  textes  précités,  et  les 
principes  généraux  du  droit  ne  lui  sont  pas  plus  favorables. 

(17)  L.  4,  § 4 i.  f.,  L.  6,  pr.,  D.  A.  t.\  L.  Il,  § 10  i.  f.,  D.  qnod  vi  nul  clam  43,  24; 
cf.  L.  6,  § 1,  L.  14,  ^ 4,  D.  h.  t. 

(18)  Arg.  L.  29,  $ 2,  D.  de  œdil.  cd.  21,  1 ; Cf.  L 20,  D,  h.  t.  — (19)  L.  16,  D.  h.  t. 

(20)  L.  Il,  § I,  L.  12,  D.  h.  t.  - (21)  L.  13,  pr.,  D.  h.  t. 

(22)  Cf.  L.  17,  D.  h.  t.  — Voyez  encore  L.  13,  § I,  L.  18,  D.  A.  t. 

(23)  L.  2 initio,  D.  A.  t. 

(24)  L.  1,  D.  A.  t.  — L.  4,  § 4,  L.  8,  D.  A.  t.;  L.  10,  § 1,  D.  de  rescind.  vendit.  18,  5; 
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ou  de  ne  pas  en  profiter  (2’>),  il  n’est  point  admis  à varier  dans  ses 
résolutions;  la  vente  doit  être  maintenue  ou  résiliée,  selon  qu’il  s’est 
une  fois  prononcé  dans  un  sens  ou  dans  l’autre !26).  Rien  n empêche- 
rait de  faire  un  pacte  commissoire  en  faveur  de  l'acheteur,  pour  le 
cas  où  le  vendeur  retarderait  la  livraison  de  la  chose;  notre  pacte 
est  aussi  possible  dans  les  contrats  autres  que  la  vente,  si  ce  n’est 
dans  la  convention  d’hypothèque!27). 

C)  Du  pacte  de  rachat  ou  de  réméré.  Ce  pacte,  appelé  par  les 
modernes  pactum  de  rctrovendcndo,  est  celui  par  lequel  le  vendeur 
se  réserve  la  faculté  de  racheter  la  chose,  soit  pour  un  prix  convenu 
entre  parties!28),  soit  dans  le  silence  du  pacte  pour  le  prix  de  la 
vente  originaire!29).  Le  plus  souvent  l’exercice  de  ce  droit  est 
restreint  dans  un  certain  délai  (30);  mais  le  droit  romain  ne  regarde 
pas  ce  délai  comme  essentiel (31),  et  à défaut  d’une  convention 
spéciale,  le  vendeur  jouit  pendant  trente  ans  de  la  faculté  de 
racheter.  Le  pacte  ne  forme  ni  une  condition  suspensive!"»2),  ni 
une  condition  résolutoire;  c’est  une  simple  promesse  de  revendre, 
une  vente  nouvelle  qui  vient  s’adjoindre  à l’ancienne,  et  où  les  rôles 
des  parties  à la  première  vente  se  trouvent  renversés (53)  • la  con- 
vention est  donc  sans  effet  à l'égard  des  tiers,  le  vendeur  n’a  qu'une 
action  personnelle  contre  l'acheteur  dans  le  hut  de  poursuivre  la 
revente  de  la  chose,  à savoir  l'action  venditi  qui  résulte  du  pacte 
accessoire  ajouté  à la  vente,  ou  bien  l’action  prœscriptis  verbis  fondée 
sur  la  tradition  de  la  chose  en  vue  de  sa  restitution  éventuelle  (con- 
trat innommé) (3*).  Cependant,  il  est  au  pouvoir  des  parties  de 
donner  au  pacte  de  rachat  la  forme  d’une  condition  résolutoire,  en 


L.  25,  D.  de  O.  et  A.  ii,  7;  Cf.  L.  4,  § 1 , D.  h.  t.  — L.  6,  pr.  et  § I,  L.  8 i.  f.,  D.  h. 

L.  I,  L.  i,  C.  h.  Cf.  L.  4,  pr.,  D.  h.  t.  et  L.  3,  C.  h.  t.  — (23)  L.  2,  L.  5,  D.  h.  t. 

(26)  L.  i,  § 2,  L.  6,  $ 2,  L.  7,  D.  h.  t. 

(27)  T.  I,  § 166.  — La  rétroactivité  de  la  condition  résolutoire  au  point  de  vue  de  la 
propriété  est  de  nouveau  combattue  par  Matnz,  Cours  de  D.  R.  H,  § 35£,  5°  et  Observa- 
tion, contrairement  à l'opinion  universelle  des  auteurs,  et  sans  motifs  concluants. 

(28)  L.  12,  D.  de  prœscr.  verb.  19,  K ; L.  2,  L.  7,  C.  h.  t. 

(29)  C’est  la  règle  : Arg.  des  lois  précitées.  — (30)  Mêmes  lois. 

(31)  L.  2,  C.  h.  t .,  v°  quandocunquc.  — (52)  Arg.  L.  7 i.  f.,  C.  h.  t. 

(33)  Arg.  L.  12,  D.  cil.,  et  L.  2,  C.  h.  t.  — (3-£)  L.  2,  C.  h.  L.  12,  D.  cit. 
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convenant  que  la  vente  sera  considérée  comme  non  avenue  si  le 
vendeur  profite  du  pacte,  et  alors  la  vente  se  résoudrait  avec  effet 
rétroactif,  comme  dans  les  deux  clauses  précédentes!38);  c'est  en 
définitive  une  question  d'intention. 

D)  Du  pactum  protimeseos.  On  donne  ce  nom  à la  clause  par 
laquelle  le  vendeur  se  réserve,  dans  le  cas  de  revente  de  la  chose 
par  l’acheteur,  un  droit  de  préférence  sur  le  tiers  acquéreur,  en 
offrant  un  prix  convenu!3®),  ou  bien  le  même  prix  que  le  tiers!37). 
Il  ne  diffère  du  pacte  précédent  que  par  la  circonstance  que  le 
droit  de  rachat  est  subordonné  à la  revente  de  la  chose,  et,  sauf 
convention  contraire,  le  prix  de  rachat  est  celui  présenté  par  le  tiers 
acquéreur  plutôt  que  le  prix  de  la  vente  originaire!38);  l'achctcur 
doit  naturellement  notifier  au  vendeur  les  offres  qui  lui  sont  faites, 
pour  le  mettre  à même  d’user  de  son  droit  de  préférence!3®).  Ajou- 
tons qu’il  existe  une  préférence  légale  vis-à-vis  d'un  tiers  acheteur,  à 
l'occasion  de  la  vente  d’un  droit  d'emphytéose,  pour  le  maître  du 
fonds (**)),  et  dans  le  cas  d’une  in  diem  addictio , pour  le  premier 
acheteur  (*!). 

E)  Du  pactum  displicentiœ.  C’est  la  convention  par  laquelle 
l'acheteur  se  réserve  le  droit  de  se  désister  du  marché  pendant  un 
certain  délai!*2);  ce  délai  est  de  l’essence  du  pacte,  car  on  ne  pouvait 
permettre  indéfiniment  à l'acheteur  de  défaire  la  vente  par  sa  seule 
volonté;  c'est  pourquoi  dans  le  silence  de  la  convention,  l’achctcur 
doit  se  désister  endéans  les  soixante  jours!*3).  Tout  en  formant  une 


(33)  L.  7,  C.  h.  t.,  cbn.  avec  L.  2 initio,  D.  de  lege  commis s.  18,  3. 

(36)  L.  t22,  § 3 initio,  D.  de  V.  O.  £5,  1. 

(37)  Arg.  L.  7,  D.  de  in  diem  addict.  18,  2 et  L.  3,  C.  de  jure  emjphyteut.  4,  66,  vu  et 

si  quidem  dominus hœc  compararc. 

(38)  L.  78,  D.  h.  t.\  L.  21,  § 8,  D.  de  A.  E.  et  V.  19,  t. 

(39)  Arg.  L.  8,  D.  de  in  diem  addict.  18,  2 et  L.  3,  C.  de  jure  emphyteut.  4,  66,  v1* 

dispnnimus accipi  potesl  ; Cf.  L.  122,  § 3,  D.  de  V . ü.  43,  1. 

(40)  T.  1,  § 133,  I,  B,  2°.  — (41)  Supra  11,  A,  2°  du  présent  paragraphe. 

(42)  J..  6,  D.  de  rescind.  vendit.  18,  8 ; L.  2,  § 5,  D.  pro  emt.  41, 4;  L.  31,  § 22  initio, 

D.  de  œdil.  ed.  21 , I . 

(43)  L.  51,  § 22,  v1»  si  autem  de  tempore ultra  non,  cf.  v*»  si  vero  convenerit 

et  § 23,  D.  de  cedil.  ed.  21,  1. 
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véritable  condition  résolutoire  (**),  notre  pacte  ne  résout  pas  la  pro- 
priété de  plein  droit  et  rétroactivement,  par  le  motif  qu’il  s'agit  d’une 
condition  potestative  de  la  part  de  l’acheteur;  dès  lors  il  ne  pouvait 
dépendre  de  sa  volonté  arbitraire  de  faire  tomber  les  droits  réels  que 
depuis  la  vente  il  avait  concédés  à des  tiers(^);  mais  il  en  serait  de 
nouveau  autrement  si  la  convention  portait  que  la  vente  sera  con- 
sidérée comme  non  avenue  par  le  retrait  de  l'acheteur!*6).  Il  s’entend 
de  soi  que  le  vendeur  aussi  peut,  se  réserver  la  faculté  de  ne  pas 
tenir  la  vente,  s’il  le  juge  convenable. 

F)  Du  pactum  de  non  alienando.  Nous  nous  sommes  occupé 
ailleurs  de  la  défense  conventionnelle  d’aliéner;  elle  n’est  valable 
que  si  le  vendeur  a intérêt  à ce  que  l’aliénation  ne  se  fasse  pointé7), 
et  elle  est  généralement  dépourvue  d’effet  à l’égard  des  tiers,  comme 
ne  formant  point  par  elle-même  une  condition  résolutoire (*8). 

G)  Des  pactes  réservait  dominii  vel  rescrvatœ  hypothecœ.  Ce  sont 
des  clauses  par  lesquelles,  dans  une  vente  faite  à crédit,  où  la  seule 
tradition  doit  rendre  l’acheteur  propriétaire  en  dehors  du  payement 
du  prix,  le  vendeur  se  réserve,  en  garantie  de  ce  payement,  soit  la 
propriété  de  la  chose  vendue  et  livrée!*9),  soit  un  droit  d'hypo- 
thèque sur  elle!66).  Cette  réserve  de  la  propriété  est  fréquemment 
accompagnée  d’un  bail  de  la  chose,  et  même  ce  bail  implique  déjà 
la  réserve  de  la  propriété  (W).  Mais  aucune  de  nos  deux  clauses 
n’arréte  les  autres  effets  du  contrat  de  vente!**2). 


(44)  L.  3,  D.  h.  t .;  L.  2,  § 3 cbn.  avec  § 4,  D.  pro  emt.  41,  4. 

(45)  L.  3 i.  f.,  D.  quib.  mod.  pign.  solv.  20,  6;  Cf.  L.  G,  D.  de  rcscind.  vendit.  18,  5 
et  L.  31,  § 22,  D.  de  ædil.  ed.  21,  t.  — T.  1,  § 208,  IV,  B,  2»  i.  f. 

(46)  L.  3,  D.  h.  t .;  L.  2,  § 3 cbn.  avec  § 4,  D.  pro  emt.  41,  4;  Cf.  L.  4 initie,  C.  de 
œdil.  action.  4,  58.  — (47)  T.  I,  § 127,  I,  1».  — (48)  T.  I,  § 127,  II,  B. 

(49)  Cf.  L.  7,  § 3/  D.  de  jure  dot.  23,  3,  v1*  enimvero  si 

(30)  L.  I,  § 4,  L.  2,  D.  de  rcb.  eor.  qui  sub  tut.  27,  9. 

(51)  L.  20,  $ 2,  L.  21,  D.  toc.  19,  2;  L.  16  initie,  D.  de  P.  et  C.  H.  18,  6;  Cf.  L.  20, 
D.  de  prec.  43,  26.  — (32)  L.  16  i.  f.,  D.  de  P.  cl  C.  H.  18,  6. 


IL  DES  PACTES  SIMPLES  ET  DE  LA  STIPULATION. 


§ 253.-  Des  pactes  simples. 

I.  Observations  générales.  A part  les  conventions  examinées 
jusqu'ici)  le  concours  de  volontés  de  deux  personnes  ne  formait  à 
Rome  qu’un  simple  pacte,  qui,  dépourvu  de  force  civile,  ne  produi- 
sait qu’une  obligation  naturelle  et  une  exception 0).  Mais  il  existait 
deux  moyens  des  plus  commodes  pour  donner  un  caractère  civil  à 
la  convention  : 

1°  D'abord  venait  la  stipulation  : elle  permettait  de  confirmer 
une  convention  quelconque,  unilatérale  ou  synallagmatique,  sauf 
à faire  dans  le  second  cas  une  double  stipulation,  celle  forme  de 
contracter  étant  essentiellement  unilatérale (2). 

2°  L'autre  moyen  était  propre  aux  conventions  bilatérales  : pour 
les  rendre  obligatoires,  il  suffisait  de  les  convertir  en  contrats  in- 
nommés en  les  exécutant  pour  son  compte;  dès  ce  moment,  on  était 
autorisé  à poursuivre  par  l’action  prœscriptis  verbis  l’exécution  de 
l’obligation  réciproque  de  l’adversaire  (1 2 3). 

II.  Des  conventions  relatives  a des  jeux  ou  a des  paris  (D.  de  aléa- 
toribus  lij  5;  C.  de  aleatoribus  et  alcarum  lusu  3,  44).  Il  y a con- 
vention de  jeu,  lorsque  deux  personnes  font  dépendre  une  chance 
de  gain  ou  de  perle  de  la  seule  réalisation  ou  non-réalisation  d’un 
certain  événement;  il  y a pari  si  le  gain  ou  la  perte  est  subordonnée 


(1)  Paul,  II,  K,  § 1 ; L.  7,  § 4,  L.  43,  D.  de  partis  2,  14;  L.  5,  § 2,  D.  de  solnt.  4G,  3, 
V“  quœdam  ( iisurœ ) ex  pacto  naturaliter  debebantur  ; L.  3,  L.  22  initio,  C.  de  usur.  4,  32. 

(2)  Gaius,  IV,  163  i.  f.,  180  et  181.  — Infra  § 234  cbn.  avec  T.  I,  § 224,  III. 

(3)  T.  I,  § 224,  II,  cf.  § 233-267. 
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à l'exactitude  ou  à l'inexactitude  d’opinions  contraires  émises  par  les 
parties  (*). 

1°  Le  droit  romain  frappe  d’une  nullité  absolue  les  conventions 
relatives  à des  jeux,  parce  quelles  sont  immorales  comme  le  jeu 
lui-mèmeW;  il  n'y  attache  ni  obligation  civile,  ni  obligation  natu- 
relle, c’est-à-dire  que  le  gagnant  est  non-seulement  sans  action  pour 
obtenir  le  payement  de  son  gain,  mais  en  outre  que  le  perdant  est 
autorisé  à répéter  par  une  condictio  sine  causa  ce  qu’il  a pu  avoir 
payé(fi);  cette  action  en  répétition  dure  même  ici  exceptionnellement 
cinquante  ans (7)  ; il  n’y  a de  permis  que  les  jeux  tenant  à l'adresse 
ou  à l’exercice  du  corps,  et  encore  avec  un  enjeu  modique  d’un 
solide  (15  fr.)  au  plusW.  Par  contre,  les  paris  sont  valables  (9),  mais 
il  faut  qu’il  s’agisse  de  paris  véritables  : les  paris  faits  à l’occasion 
de  jeux  sont  eux-mèmes  des  jeux,  puisque  les  gageurs  avancent  des 
propositions  contraires  pour  le  seul  plaisir  de  se  contredire  et  de 
gagner  de  l'argent 0°). 

2°  Si  les  paris  et  jusqu’à  un  certain  point  les  jeux  d’adresse  sont 
permis,  ils  ne  fondent  cependant,  en  vertu  du  droit  commun,  que 
des  obligations  naturelles  avec  une  exception  contre  l'action  en  répé- 
tition ; on  les  rendait  civilement  obligatoires,  comme  tous  les  pactes 
simples,  en  recourant  à la  forme  de  la  stipulation,  qui  était  d'un 
usage  si  universel  dans  les  paris  qu’ils  prirent  le  nom  de  sponsionesW, 
ou  encore  en  créant  un  contrat  innommé  conditionnel  par  la  remise 
préalable  de  l'enjeu  à l’une  des  parties  : ce  contrat  qui  autorisait  la 
partie  dépositaire  de  l’enjeu  à le  garder  si  elle  gagnait,  l'obligeait 
pour  l'éventualité  opposée  à restituer  le  double  à l'action  prœscriptis 
ver  Ois  (*2). 


(4)  WiJtnsciiEin,  Lehrb.  II,  § 419.  — (3)  L.  2,  § I inilio,  D.  h.  L.  I,  A initio,  C.  h.  t. 

(6)  L.  I,  A initio  et  C initio,  C.  h.  t.\  Cf.  L.  4,  § 1-2,  D.  h.  t. 

(7)  L.  I,  A initio,  C initio  et  I),  C.  h.  I.  — Cf.  L.  I,  L.  2,  pr.,  D.  h.  t.\  L.  2,  § 1,  D. 
quur.  rcr.  actio  non  dalur  44,  3,  cbn.  avec  L.  12,  $ 11,  D.  mand.  17,  t ; Nov.  125,  c.  10. 

(8)  L.  2,  ^ 1,  D.  h.  t .;  L.  1,  A i.f.,  B et  C.  i.  f.,  C.  /»./.  — Voyez  encore  L.  -4,  pr.,  D.  h.  t. 

(9)  L.  37,  D.  de  R.  C.  12,  I ; L.  108,  pr.,  L.  129,  D.  de  V.  O.  43,  1. 

(10)  Arg.  L.  3,  D.  h.  I.  — (II)  L.  3,  D.  h.  t.  et  textes  de  la  note  9. 

(12)  L.  17,  § 3,  D.  de  prccscr.  verb.  19,  3. 
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§ 254.  De  la  stipulation . 

I.  de  vcrborum  obligutione  3,  13;  D.  de  verborum  obligationibus  43,  1; 
C.  de  contrahenda  cl  committenda  stipu/atione  8,  38. 

Voyez  les  monographies  renseignées  au  T.  I,  § 223,  note  12. 


1°  Notion  et  conditions.  La  stipulation  ( slipulatio , parfois  sponsio ) 
est  un  mode  de  contracter,  parties  présentes,  au  moyen  d'une 
question  du  créancier  et  d’une  réponse  correspondante  du  débiteur  : 
slipulatio  est  vcrborum  conceptio,  ad  quam  quis  congrue  interrogatus 
respondet(l).  Ainsi,  la  stipulation  n'est  pas  un  contrat  propre,  c'est 
une  forme  générale  de  contracter,  on  peut  en  revêtir  une  conven- 
tion quelconque;  outre  que  la  stipulation  donne  force  obligatoire 
à une  infinité  de  conventions!(I) 2),  elle  sert  à assurer  l’exécution  des 
obligations  civiles  par  la  voie  de  la  fidéjussion!3 4)  ou  par  celle  de 
la  clause  pénale!*),  à les  remplacer  par  d’autres  dans  la  novation!5 6 *), 
enfin  à les  remettre  par  l'acceptilation  (®).  En  ce  qui  concerne  ses 
caractères  distinctifs,  depuis  l’abolition  de  scs  termes  solennels  par 
la  constitution  Léonine!"),  la  stipulation  ne  suppose  plus  qu'une 
demande  du  créancier  et  une  réponse  du  débiteur!8),  conformes 
l'une  à l’autre  pour  qu’il  y ait  consentement!9),  et  la  présence  des 
parties  au  contrat  : tout  intermédiaire,  représentant,  messager  ou 
lettre,  est  exclu!10),  il  est  seulement  permis  de  stipuler  par  des 
personnes  sous  puissance,  réputées  de  simples  organes  de  leur 


(I)  Paul,  II,  3,  § i initio;  Cf.  L.  3,  § 1,  D.  de  V.  O 43,  I et  L.  32,  § 2,  D.  de  O.  cl  A. 

44,  7.  — (2)  § 3 i.  f.,  I.  de  divis.  stipul.  3,  18;  L.  3,  pr.  in  medio,  D.  h.  t. 

(3)  G Aies,  III,  1 16;  § 7, 1.  de  fidejuss.  3,  20;  L.  8,  pr.,  D.  eod.  46, 1 (T.  I,  ^ 17»,  III,  4"). 

(4)  § 7,  I.  h.  § 19,  I.  de  inutil.  tlipul.  3,  19  (T.  I,  § 220,  I). 

(b)  § 5,  I.  quib.  vwd,  oblig.  loti.  3,  29;  L.  11,  Ç i,  L.  9,  pr.,  L.  2,  D.  de  noval.  4(5,  2 

(T.  I,  l 202,  11,  D.) 

(6)  § 1,  I.  quib.  tnnd.  oblig.  toit.  3,  29;  L.  I,  L.  7,  L.  8,  § 4 i.  f.,  L.  9,  D.  de  acceplil. 

46,  4 (T.  I,  § 200,  I).  — (7)  § 1 i.  f.,  I.  h.  t.\  L.  10,  C.  h.  t.  (T.  I,  § 224,  III). 

(8)  Pr.  initio,  I.  h.  t .;  L.  1,  § 7,  L.  32,  § 2,  D.  de  O.  et  A.  44,  7. 

(9)  Paul,  II,  3,  $ 1 initio;  § 1 initio,  I.  h.  t.)  L.  52,  § 2,  D.  de  O.  et  A.  44,  7 ; L.  1, 
§ 6 initio,  D.  h.  C;  Cf.  L.  137,  pr.,  cbn.  avec  L.  i,  § 1,  D.  /<.  t. 

(10)  § 12  initio,  I.  de  inutil.  stipul.  3,  19;  L.  1,  pr.  initio,  D.  /».  t.\  L.  5 initio,  C.  de 
inutil.  stipul.  8, 39. 
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chef!11);  de  là  l'incapacité  de  slipuler  des  muets  et  des  sourds, 
puisqu'ils  ne  pouvaient  soit  prononcer  soit  entendre  les  paroles  de 
la  stipulation  O2);  encore  Justinien  a-t-il  notablement  tempéré  la 
nécessité  de  la  présence  des  parties,  en  décidant  que  l’écrit  qui 
constaterait  celte  présence,  ferait  foi  jusqu'à  preuve  contraire!13). 

2°  Division  des  stipulations . En  général,  les  stipulations  sont 
libres  ( stipulationes  couvent ionates) 0*) . Mais  il  n’existe  pas  moins 
des  cas  nombreux  où  la  stipulation  est  imposée  par  une  autorité 
publique,  en  vue  de  garantir  certains  droits  (cautiones) !13) ; ces 
stipulations  obligées  sont  elles-mêmes  prétoriennes,  judiciaires  ou 
communes,  suivant  que  c’est  le  magistrat  ou  le  juge,  ou  à la  fois  le 
magistrat  et  le  juge  qui  ont  qualité  pour  les  exiger!16). 

5°  Effet  des  stipulations.  La  stipulation  est  essentiellement  uni- 
latérale!17); pour  créer  des  obligations  réciproques,  il  est  besoin 
d'une  seconde  stipulation  ( rcstipulatio)0$ ).  D’autre  part,  la  stipu- 
lation est  de  droit  strict  t16)  ; l'action  quelle  produit  est  désignée 
par  le  terme  générique  d'actio  ex  stipulatui 26),  mais  on  parle  de 
préférence  d’une  condictio  certi  quand  l’action  a pour  objet  un 
ccrtum,  c’est-à-dire  un  corps  certain  ou  une  quantité  déterminée  de 
choses  fongibles!21). 


(11)  L.  1,  pr.  i.  f.,  D.  h.  I.  de  slipulalionc  servorum  3,  17 ; D.  endem  43,  o. 

(12)  ^ 7,  I.  de  inutil.  slipul.  5,  ! ; L.  I,  § 14-15,  D.  de  O . et  A.  44,  7;  L.  i,  pr. 
initio,  D.  h.  t. 

(13)  ^ 12,  I.  de  inutil.  slipul.  3,  19,  v*»  Scd  quum j L.  14,  § 2,  cf.  pr.  et  § 1,  C. 

h.  t .;  Cf.  § 8,  I.  de  fidejuss.  3,  20. 

(14)  Pr.  et  § 5,  I.  de  divis.  slipul.  3,  18;  L.  5,  pr.,  v1*  aliw  convenfionales , et  v1*  Con- 

venlionults  sunt ex  negotio  contracto,  D.  h.  t. 

(15)  L.  1,  ^ 4,  D.  de  slipul.  prœl.  46,  5 ; L.  38,  pr.,  D.  pro  socio  17,  2. 

(16)  Pr.,  I.  de  divis.  slipul.  3,  18;  L.  5,  pr.  initio,  D.  h.  t.  — § 2,  1.  eurf.;  L.  5,  pr., 

D.  h.  vi§  Praloriœ  guœ venin  ni  ; I..  6,  § 3,  I).  quod  cujusc.  univers.  5,  4;  L.  1,  § 6, 

I).  de  slipul.  prœl.  40, 5 ; D.  judientum  suivi  46,  7 ; D.  ratai n rem  haberi , cl  de  raliltabiliune 

40,  8.  — $1,1.  eod.'}  L.  5,  pr.,  D.  /t.  t.,  v1»  Judicialcs  sunt de  dolo  caulto  ; L.  7 i.  f., 

L.  12,  D si  sera,  vindic.  8,  5.  — $ 4,  I.  eud.\  L.  5,  pr.,  D.  U.  t.f  V1*  Communes  sunt ; 

D.  rem  pup.  v.  adolcsc.  suivant  fore  46,  6.  — • Cf.  L.  1 , pr. , § 1-3,  D.  de  slipul.  prœl.  46,  5. 

(17)  Gaius,  III,  137  i.  f.;  § 2 i.  f.,  I.  de  cons.  oblig.  3,  22. 

(18)  Gaius,  IV,  163  i.  f.,  180  et  181.  — (19)  L.  5,  § 4,  L.  6,  D.  de  in  litem  jur.  12,  3. 

(20)  Paul,  II,  22,  $ 2;  L.  1,  pr.  i.  f.,  L.  51,  L.  79,  1).  h.  t. 

(21)  Pr.,  1.  h.  l.}  cbn.  avec  L.  6,  D.  de  H.  C.  12,  1. 


III.  DES  CONTRATS  REELS. 

I.  quitus  mndis  re  contrahilur  obligutio  3,  li 

A)  DU  PRÊT  DE  CONSOMMATION. 


D.  de  rebus  crédit is , si  certain  pelctur,  cl  de  condictionc  12,  1; 

C.  de  rebus  creditis  et  jurrjurundo  4,  1 (A.  I.1),  et  si  cerlum  pctalur  4,  2 (h.  t.*). 

FIeimbach  (G.  E.).  Die  Lettre  voin  Creditum  nach  den  in  Deultchlani  geltcndcn  Rechien 
p.  131  sq.  Leipzig,  1849. 


£ 25Î).  Notion  et  conditions. 

Le  prêt  de  consommation  (mut uumi 0,  fœnus  pour  le  prêt  à 
intérêt)  est  le  contrat  où  l’une  des  parties  donne  à l’autre  une 
quantité  de  choses  fongibles,  à charge  de  rendre  autant  de  même 
espèce  et  qualité!2). 

I.  Par  rapport  aux  contractants  : A)  Le  préteur  d’abord  doit  être 
propriétaire  des  choses  données  en  prêt!3 4)  et  capable  d’aliéner (*) ; 
car  le  muluum  n’oblige  pas  seulement  à transférer  la  propriété,  il 
consiste  lui-même  dans  un  pareil  transfert.  Si  le  prêteur  ne  réunit 
pas  la  double  qualité  indiquée,  le  prêt  est  inexistant;  pour  déter- 
miner les  effets  de  celte  nullité,  distinguons  entre  les  deux  causes 
qui  peuvent  l’amener  : 

1°  Si  quelqu’un  a voulu  donner  en  prêt  des  choses  fongibles 
appartenant  à autrui,  la  nullité  du  prêt  signifie  que  le  prêteur 
est  sans  action!3),  et  naturellement  aussi  le  vrai  propriétaire  conserve 


(1)  Vaiwon,  de  l.  I.  IV,  36;  Cf.  Gaius,  III,  90  i.  f.;  pr.  i.  f.,  I.  h.  /.;  L.  2,  § 2,  D.  h.  t. 

(2)  Gaius,  III,  90;  pr.,  I.  /«.  /.;  L.  2,  pr.  et  $ f,  D.  h.  t. 

(3)  L.  2,  § i,  L.  13,  § 2 i.  f.,  L.  16,  D.  h.  t. 

(4)  Gaius,  II,  82  initio;  Ç 2 initio,  I.  quib.  ulien.  tic.  2,  8;  L.  9,  pr.  i.  f.,  D.  de  auclor. 
tut.  26,  8.  — (ï>)  Cf.  L.  1 1,  § 2 initio,  D.  h.  t. 
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son  droit  de  revendication  contre  l'emprunteur!6 7 * 9).  Mais  ces  règles  se 
modifient  après  la  consommation  des  choses  reçues.  Alors,  entre 
parties,  le  prêt  se  confirme  ex  post  faelo,  puisqu'il  a atteint  maté- 
riellement son  but,  qui  était  de  permettre  la  consommation;  le 
prêteur  acquiert  donc  Yactio  mutait).  Quant  au  propriétaire,  la 
consommation  a détruit  l'objet  de  sa  propriété,  et  celte  circonstance 
exclut  toute  revendication  de  sa  part;  mais  il  a un  recours  personnel 
contre  l’emprunteur  ou  contre  le  préteur,  à savoir  une  action  in 
factum  en  restitution  de  ce  dont  ils  se  sont  enrichis  s'ils  sont  de 
bonne  foi,  et  dans  le  cas  de  mauvaise  foi  une  action  ad  exhibendum 
en  dommages  cl  intérêts (s);  il  va  de  soi  que  l'emprunteur  qui  a 
répondu  à l’une  de  ces  poursuites  de  l’ancien  propriétaire,  est  libéré 
envers  le  préteur.  On  suit  des  règles  identiques,  lorsque  l’emprunteur 
d'une  somme  d’argent  la  mélange  avec  son  propre  numéraire,  de 
manière  à l’acquérir  par  confusion!0). 

2°  Si  le  prêteur  était  à la  vérité  propriétaire  des  choses  remises, 
mais  incapable  d'aliéner,  par  suite  de  la  nullité  du  prêt,  il  aura 
a priori  conservé  la  propriété  et  le  droit  de  revendiquer!10).  Mais 
ici  encore  la  consommation  des  choses  reçues  par  l’emprunteur 
détruit  la  propriété  du  prêteur,  en  rendant  impossible  une  reven- 
dication ultérieure;  dans  ce  cas  il  dispose  contre  l’emprunteur  d'une 
condictio  sine  causa  en  restitution  d'une  quantité  équivalente!11),  et 
s'il  y a eu  mauvaise  foi,  d’une  action  ad  exhibendum  en  dommages 
et  intérêts. 

B)  De  son  côté  l'emprunteur  doit  pouvoir  s'obliger,  à cause  de 
la  restitution  qui  lui  incombe!12);  mais  l’incapable  qui  a reçu  en 


(6)  (i.  U,  5 2 i.  f.  et  arg.  L.  13,  pr.,  D.  h.  I .;  L.  3,  § 2,  D.  de  seto  Maccd.  I£,  6,  v1» 

quemndmodum  ipse  J ut  innus 

(7)  L.  13,  pr.  i.  f.  et  § I , L.  19,  § 1 i.  f.,  D.  h.  t.\  L.  24,  § 2,  D.  de  O.elA.  44,  7 ; L.  36, 

§ 2 i.  f.,  D.  de  fidejusx.  *6,  i - (H)  Cf.  L.  1 1,  § 2 i.  f.,  D.  h.  t. 

(9)  L.  78,  D.  de  solut.  46,  3 (T.  I,  § 1 18,  II  i.  f.).  — Voyez  encore  L.  3 4,  pr.,  D.  mand. 
17,  I ; L.  15,  D.  h.  t. 

(10)  Gaics,  II,  § 82  initio;  § 2 inilio,  I.  quib.  alien.  lie.  2,  8;  L.  3,  § 2,  D.  de  seto 

Maccd.  1 4,  6,  v**  In  pupillo  autan pupillus  dut. 

(H)  Gaics,  II,  82  i.  f.;  § 2 initio,  I.  quib.  ulien.  lie,  2,  8;  Cf.  Tuéopiiile,  eod. 

(12)  L.  39,  D.  de  O.elA.  44,  7. 
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prêt,  est  toujours  soumis  à une  condictio  sine  causa  en  restitution 
de  ce  dont  il  s’est  enrichi  O3).  En  vertu  du  sénatus-consulte  Macé- 
donien, une  incapacité  spéciale  frappe  les  fils  de  famille  pour  les 
prêts  d'argent  O*). 

II.  Relativement  à son  objet,  le  mutuum  suppose  des  choses 
tangibles;  si  l'emprunteur  était  astreint  à restituer  en  nature,  il  y 
aurait  commodat!13).  De  plus,  l’obligation  de  restituer  doit  porter 
sur  des  choses  de  même  espèce,  qualité  et  quantité  : s’il  y avait  une 
différence  d’espèce  ou  de  qualité,  il  y aurait  échange (,fi),  et  si  on 
stipulait  la  restitution  d’une  quantité  plus  forte,  cette  stipulation 
serait  impuissante  à obliger  l’emprunteur  qui  n’est  tenu  qu’à  raison 
de  la  dation!17);  mais  on  pourrait  convenir  qu’il  rendra  une  quantité 
moins  considérable,  auquel  cas  il  y a donation  pour  la  différence  (,8). 

III.  Enfin  au  point  de  vue  de  sa  perfection,  le  mutuum  exige  la 
tradition  des  choses  qu’il  s’agit  de  prêter!19).  La  promesse  de  prêter 
(pactum  de  viutuando)  est  une  convention  entièrement  différente  du 
prêt  lui-même  : au  lieu  d’obliger  l’emprunteur,  elle  n’oblige  que 
celui  qui  doit  faire  le  prêt!20);  d’ailleurs,  dans  le  système  du  droit 
romain,  cette  promesse  ne  produit  une  action  qu’à  condition  d’être 
revêtue  de  la  forme  de  la  stipulation  !2*).  C’est  naturellement  au 
prêteur  à établir  par  les  voies  ordinaires  la  remise  des  choses  qu’il 
prétend  avoir  données  en  prêt.  La  reconnaissance  d’un  prêt  (chiro- 
graphe  de  mutuo ) ne  fait  foi  qu’après  deux  années  de  date,  parce  que 
l’on  signe  souvent  de  semblables  reconnaissances  avant  la  consomma- 
tion du  prêt!22);  tant  que  ce  delai  n’est  pas  expiré,  le  signataire  du 


(13)  L.  5,  pr.  i.  f.,  D.  de  auctor.  lui.  2(5,  8. 

(14)  § 7,  I.  quod  cum  en,  qui  in  al.  polcsl.  4,  7 (T.  lî,  § 312,  I). 

(15)  Fragm.  Vindob.  III,  I et  textes  (le  la  note  2.  — (16)  L.  2,  pr.  i.  f.,  D.  h t. 

(17)  L.  17,  pr.,  D.  de  part.  2,  14;  L.  1 1,  § I i.  f.,  D.  h.  *.;  L.  9,  pr.  et  i.  f.,  C.  de  non 

nutner.  jwc.  4,  30.  — (18)  L.  11,  § i initio,  D.  h.  I. 

(19)  Pr.  initio,  I.  h.  I.;  L.  2,  § 3 i.  f.,  D.  h.  t.\  L.  6 i.  f.,  D.  de  seto  Maced.  14,  6. 

(20)  L.  30,  D h.  t. 

(21)  Arg.  § 2 initio,  I.  de  except.  4,  13,  L.  30,  D.  h.  t . et  L.  68,  D.  de  V.  O.  45,  1. — 
Cf.  L.  9,  § 9,  cbn.  avec  L.  15,  D.  h.  L.  11,  pr.,  D.  h.  t. 

(22)  $ 2,  I.  de  except.  4, 13;  L.  3,  L.  14,  pr.,  C.  de  non  numer.  pec.  4,  30;  L.  2,  C.  eod.\ 
Cf.  § un.,  I.  de  Hier,  oblig,  3,  21.  — Avant  Justinien  le  délai  fut  d’abord  d’un  an  (L.  1, 
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billet  peut,  en  opposant  le  moyen  de  défense  connu  sous  le  nom 
d 'exceptio  non  numeratœ  pvcuniœ , forcer  son  adversaire  à prouver 
autrement  la  réalisation  du  prêt!23);  mais  comme  le  porteur  du 
billet  aurait  pu  rendre  cette  défense  impossible,  en  retardant  à 
dessein  la  poursuite  pendant  deux  ans,  le  signataire  a le  droit  dans 
le  cours  de  ce  délai,  soit  de  répéter  le  billet  par  une  condictio 
sine  causa , dite  querela  non  numeratœ  pecuniœ , dans  laquelle  le 
défendeur  succombe  s'il  ne  prouve  pas  le  prêt  en  dehors  de  récrit!24), 
soit  de  perpétuer  son  moyen  de  défense  par  une  protestation!23);  s’il 
laisse  passer  les  deux  ans  sans  rien  faire,  la  reconnaissance  prouve 
pleinement  le  prêt!20);  mais  cette  circonstance  ne  saurait  exclure 
la  preuve  formelle  du  contraire!27),  bien  que  la  plupart  des  auteurs 
soient  d’un  avis  différent (28). 

g 256.  Des  effets  du  prêt  de  consommation. 

I.  Règles  generales.  Le  mutuum  est  domine  par  le  principe  qu’il 
est  de  droit  strict!*);  Yactio  imitai  est  une  condictio  certi , le  mutuum 
ayant  toujours  pour  objet  un  certumfi).  En  conséquence  : 


C.  lîermog.  de  canin  cl  non  minier.  pec.,  tit.  I),  et  plus  tard  de  cinq  ans  (L.  H,  pr.,  C.  J. 
de  non  numer.  pec.  4,  30). 

(23)  § 2,  I.  de  cxcepl.  4,  13;  L.  3,  L.  9,  C.  de  non  num.  pec.  4,  30;  L.  4,  C.  cod.\  Cf. 
Nov.  18,  c.  8,  et  Auth.  ad  L.  4,  C.  cit. 

(21)  L.  7,  C.  de  non  num.  pec.  4,  30;  L.  4,  C.  de  condict.  ex  tege  et  sine  causa  4,  9; 
L.  3,  C.  de  poslul.  2,  0 ; Cf.  L.  I , C de  non  num.  pec.  4,  30. 

(23)  L.  I f,  5 4>  L.  !)•  e°d  ; L.  3,  C.  h.  t.*,  4,  2;  Nov.  100,  c.  I,  § I i.  f.  et  Aulh.  ad 
L.  14,  5 4,  C-  de  non  num.  pec.  4,  30.  — Voyez  cependant  Nov.  136,  c.  5-6. 

(26)  L.  8 i.  f.,  L.  14,  pr.  in  medio,  cbn.  avec  L.  14,  § 2 i.  f.,  C.  de  non  num.  pec.  4,  30; 

Nov.  1 00,  c.  I,  § I,  v1* Si  vero omnino  durent',  § un.,  I.  de  liter.  oblig.  3,  21. 

(27)  Arg.  L.  14,  ^ 3,  C.  de  non  num.  pec.  4,  30. 

(28)  Voyez  en  notre  sens  Mfjer,  in  Schweppc’s  R.  P.  R.  III,  § 432.  — U.vteriioi.zxf.r, 
1.  c.  I,  § 37.  — Pcciita,  Pond.  § 303  et  note  q ; Varies.  II,  § 303,  3°.  — Selffert,  Prakt. 
Pandeklcnrccht  II,  § 31 1 i.  f.  — Arndts,  Lchrb.  § 281.  — Cf.  de  Fresqlet,  Traite  èlém. 
de  I).  R.  II,  p.  137-138.  — Namur,  Institules  II,  ^ 266,  2\  — Demasgeat,  Cours  élém.  de 

D.  R.  II,  p.  293-296. 

(1)  Cic.,  pro  Roscio  corn.  4,  3;  Théophile,  § 3,  I.  de  exccjit.  4,  13  ; Cf.  § 2 i.  f.,  I.  de 
jure  nui.,  gent.  et  civ.  1,  2. 

(2)  Pr.  i.  f.,  I.  h.  t.;  L.  9,  pr.,  cbn.  avec  L.  6,  D.  h.  l.\  C.  si  ccrlum  pelalur  4,  2 
[h.  /.*);  D.  de  coudiclione  (riticiaria  13,  3. 
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A)  Le  prêt  de  consommation  ne  produit  pas  d’aclio  mutai  con- 
traria au  profit  de  l'emprunteur  à raison  de  scs  droits  éventuels 
contre  le  préteur  ; comme  le  mutuum  n'oblige  lors  de  sa  conclusion 
que  le  seul  emprunteur,  il  ne  pouvait  non  plus,  d'après  la  rigueur 
du  droit,  donner  naissance  qu'à  une  seule  action  ; l’emprunteur  qui 
est  devenu  créancier  après  coup,  doit  donc  recourir  aux  actions  ordi- 
naires en  dommages  et  intérêts!3).  , 

B)  La  promesse  d’intérêts,  comme  toute  autre  clause  accessoire  au 
prêt  de  consommation,  n’est  civilement  obligatoire  que  si  elle  a été 
faite  dans  la  forme  de  la  stipulation  (*),  sauf  : 

1°  Dans  les  prêts  de  consommation  autres  que  ceux  d'argent!3 * 6). 

2°  Dans  les  prêts  d'argent  destinés  à être  transportés  au  delà  des 
mers  aux  risques  du  prêteur  (#). 

3°  Dans  les  prêts  d'argent  faits  par  un  banquier  ou  changeur!7), 
et  par  le  fisc  ou  une  cité!8). 


II.  Des  obligations  respectives  des  parties.  Le  prêt  de  consomma- 
tion est  au  moins  de  fait  un  contrat  synallagmatique  imparfait  : l'em- 
prunteur y est  toujours  obligé  à Vaclio  mutai,  le  prêteur  peut  l’être 
à des  actions  spéciales. 

1°  L’emprunteur  est  tenu  de  restituer  une  quantité  égale  de  choses 
de  même  genre,  espèce  et  qualité!9),  éventuellement  avec  les  inté- 
rêts convenus!10),  soit  à l’expiration  du  terme!11),  soit,  à défaut  de 
terme,  à la  première  demande  du  prêteur!12).  D’après  les  principes 
généraux,  l’emprunteur  étant  débiteur  de  choses  indéterminées  sup- 
porte le  cas  fortuit!13),  à moins  que  le  prêteur  ne  se  soit  formelle- 


(3)  Arg.  pr.  i.  f.,  I.  h.  I. 

(4)  P ail,  II,  14,  § 1 ; L.  24,  D.  de  p noter.  verb.  19,  5,  vb  Respondil non  deberi  ; 

L.  7,  cf.  L.  3,  C.  de  usur.  4,  52.  — (5)  L.  12,  C.  cod. 

(6)  L.  5,  § I,  L.  7,  D.  de  naul.  fœn.  22,  2.  — (7)  Nov.  136,  c.  4. 

(8)  L.  1,  § 5,  L.  17,  § 6,  L.  30,  L.  43  i.  f.,  D.  de  usur.  22,  1. 

(9)  L.  5,  D.  h.  t.\  L.  1,  § 2 i.  f.,  D.  de  O.  et  A.  44,  7 ; L.  80  inltio,  D.  de  solut.  46,  3. 

(10)  L.  7,  C.  de  usur.  4,  32.  — (I I)  L.  57,  pr.,  D.  de  pucl.  2,  14. 

(12)  L.  14,  D.  de  R.  J.  50, 17. 

(13)  $ 2,  I.  h.  El  is  quidc m obligalus  permanct ; L.  9,  Ç 9 i.  f.,  D.  h. 

L.  1 , § 4 inilio,  D.  de  O.  cl  A.  4-4,  7;  L.  1 1,  C.  h.  I.*. 
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meut  engagé  à le  supporter  à sa  place.  Nous  trouvons  un  remar- 
quable exemple  d'un  tel  engagement  dans  le  prêt  maritime,  connu 
à Rome  sous  le  nom  de  fœnus  naulicum  ou  de  pccunin  trajeclitia , et 
aujourd'hui  sous  celui  de  prêt  à la  grosse  (aventure)  (W);  il  avait 
pour  objet  de  l’argent  destine  à être  transporté  au  delà  des  mers,  en 
nature  ou  en  marchandises  achetées  avec  l'argent  0&)  ; le  prêteur 
avait  l'habitude  d'y  assumer  les  risques  de  la  traversée,  de  sorte  que 
l’emprunteur  ne  devait  pas  rendre  le  capital  si  le  navire  périssait (*<J)  ; 
mais  aussi  le  prêteur  stipulait  pour  cette  période  de  la  traversée!17) 
des  intérêts  extraordinaires,  anciennement  sans  aucune  limitation  de 
taux!*8),  depuis  Justinien  au  moins  jusqu'à  douze  pour  cent!*9);  les 
intérêts  stipulés  au-dessus  du  taux  ordinaire  formaient  une  prime  d’as- 
surance que  l’emprunteur  devait  payer  en  compensation  des  risques 
courus  par  le  préteur.  Ce  système  du  prêt  maritime  fut  étendu  plus 
tard  à tous  les  cas  analogues!29). 

2°  De  son  côté,  le  prêteur  doit  réparer  le  dommage  que  par  son 
dol  ou  sa  faute  il  a pu  causer  à l'emprunteur,  ce  qui  ne  se  conçoit 
que  dans  les  prêts  de  choses  fongibles  autres  que  l’argent. 

B)  DU  PRÊT  A USAGE. 

D.  commodalif  vel  contra  13,  6 ; C.  de  commodato  4,  23. 

KniTz.  Dax  Pandektenrechl  lr«  partie,  II,  p.  385-420.  Mcisscn,  1837. 

Sciimidt  (G.  E.).  Dax  cummodatum  und  precarium.  Leipzig,  1844. 

§ 257.  Notion  et  conditions. 

Il  y a prêt  à usage  ou  commodat  ( ' commodat nm , de  commodo 
dation),  lorsqu'on  remet  une  chose  à quelqu'un  pour  s'en  servir 


(14)  D.  22,  2,  cl  C.  4,  33,  de  nantico  fœnore.  — De  Cook  (Th.),  de  fœnore  nautico,  Liège, 
1829.  — (15)  L.  1,  D.  de  naut.  fœn.  22,2. 

(1(5)  L.  3,  L.  0,  v'»  Srd  i/uum videlur , D.  eod .;  L.  4,  cf.  L.  3,  C.  eod.  4,  33. 

(17)  L.  4,  pr.,  D.  de  naut.  fœn.  22,  2 ; L.  I,  C.  eod.  4,  33. 

(18)  P aie,  II,  14,  § 3;  L.  1,  C.  de  naut.  fœn.  4,  33. 

(19)  L.  20,  § 1,  C.  de  usur.  4,  32,  v»  in  trajectitiis nec  cam  cxccdere.  — T.  I, 

5 172,  III,  C,  1»,  « i.  f. 

(20) .  L.  3,  D.  de  naut.  fœn.  22,  2.  — Wjsusciiei»,  Le/irb.  II,  § 371  i.  f.  cl  noie  8. 
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gratuitement,  à charge  de  la  restituer  en  nature  après  s’en  être 
servi  <0. 

I.  Quant  aux  parties  contractantes,  elles  doivent  toutes  les  deux 
être  capables  de  s’obliger,  à cause  des  obligations  réciproques 
auxquelles  le  commodat  peut  donner  naissance!2),  mais  il  n’est  pas 
nécessaire  que  le  commodant  soit  propriétaire  de  la  chose  prêtée, 
car  le  prêt  à usage  n’implique  pas  comme  le  mutunm  un  transfert 
de  la  propriété!3 * *). 


II.  Quant  à son  objet  : 1°  Le  commodat  ne  peut  avoir  pour  objet 
que  des  choses  à la  fois  non  fongibles  et  non  consomplibles,  sinon 
une  restitution  individuelle  ferait  place  à la  restitution  d’un  équiva- 
lent, et  il  y aurait  mutuumtf);  mais  rien  ne  s'oppose  à ce  qu’on 
prête  à usage  des  choses  consomptiblcs  pour  la  montre!3). 

2°  La  gratuité  est  de  l’essence  du  commodat,  parce  qu’à  Rome  on 
le  considérait  comme  un  service;  la  stipulation  d’un  salaire  trans- 
forme le  contrat  en  louage  de  choses  ou  en  contrat  innommé,  selon 
que  le  prix  consiste  ou  non  en  argent  monnayé!6). 


III.  Quant  à sa  perfection,  le  commodat  comme  le  muluum  exige 
une  tradition!7),  mais  il  ne  transfère  que  le  simple  usage  de  la  chose 
et  non  la  propriété!8). 


§ 2.’>8.  Des  effets  du  prêt  à usage. 

Le  commodat  est  synallagmatique  imparfait  : la  partie  nécessaire- 
ment obligée  est  le  commodatairc,  contre  lequel  se  donne  l'«cf/o 
commodati  direct  a ; le  commodant  est  seulement  obligé  d’après  les 
circonstances  à Vactio  commodati  contrariai) . 


(I)  Isidore,  Orig.  V,  23.  — (2)  L.  I,  § 2,  L.  2,  L.  3,  pr.,  D.  A.  t. 

(3)  L.  13,  L.  16,  D.  A.  t. 

(4)  L.  2,  pr.  cl  i I,  l).  de  R.  C.  12,  t ; L.  t,  $ t i.  f.,  L.  3,  § 6 inilio,  D.  A.  t. 

(3)  L.  3,  § 6 i.  f.,  L.  4,  D.  A.  t.\  Cf.  L.  18,  § 1 in  inedio,  D.  de  R.  C.  12,  I.  — Cf. 

T.  11,  §220,  II,  I». 

(6)  § 2 i.  f.,  I.  A.  L.  3,  $ 12  inilio,  D.  A.  L.  17,  3,  D.  de  presser,  verb.  Il),  3; 

Cf.  L.  17,  ^ 3 initio,  D.  A.  t. 

(7)  § 2 inilio,  I.  A.  t .;  L.  J,  § 3 inilio,  D.  de  O.  cl  A.  44,  7. 

(8)  ^ 2,  I.  cit. , v1»  Sed  is tcnetur  ; L.  8,  L.  0, 1).  A.  L.  I,  § 3,  D.  de  prec.  43,  26. 

(I)  L.  I,  pr.,  L.  17,  § 3,  v1»  gerilur  enim. aclionesque  civiles , L.  18,  § 4,  D.  A.  t. 
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I.  Des  obligations  du  commodat  aire.  1°  II  doit  se  servir  de  la 
chose  d’après  ce  qui  a été  convenu,  ou  d'après  sa  destination  natu- 
relle; en  cas  de  violation  de  cette  règle,  il  répond  du  dommage 
qui  résulte  d’un  accident,  car  cet  accident  est  la  conséquence  d’une 
faute!2). 

2°  Le  commodataire  est  tenu  de  restituer  la  chose  avec  tous  ses 
accessoires!3 * *),  après  s’en  être  servi  pendant  le  terme  ou  pour  l’usage 
convenus!*);  il  doit  même  la  rendre  avant,  s'il  survient  au  commo- 
dant  un  besoin  pressant  et  imprévu  de  sa  chose,  parce  que  la  justice 
veut  que  le  préteur  ne  souffre  pas  de  dommage  en  voulant  faire  un 
«acte  d’obligeance!3);  à défaut  de  convention  tant  sur  la  durée  du 
commodat  que  sur  l'usage  de  la  chose,  le  commodataire  est  obligé 
de  restituer  à la  première  demande  du  prêteur!6). 

II.  Des  obligations  du  commodant.  1°  Il  doit  rembourser  à l’em- 
prunteur les  dépenses  extraordinaires  faites  à la  chose,  mais  non  les 
impenses  ordinaires,  puisque  l’emprunteur  a toute  l'utilité  de  la 
chose!7). 

2°  Il  doit,  si  un  dol  lui  est  imputable,  réparer  le  dommage  qu’ont 
fait  éprouver  au  commodataire  les  défauts  de  la  chose  empruntée!8). 


(2)  Paul,  H,  4,  § 3;  § 2,  I.  h.  t.y  v1*  si  modo  non teneu/-is;  L.  5,  § 7,  L.  18,  pr., 

vb  utiofjuin  si prœstare  tlebel , D.  h.  L;  L.  1 , § 4 i.  f.,  D.  de  O.  et  A.  44,  7;  Cf.  § 7, 

I.  de  oit.  quœ  ex  dcl.  4,  1 ; L.  K,  § 8,  D.  h.  t. 

(3)  L.  1,  § 3 i.  f.,  D.  de  Ü.  et  A.  44,  7 ; L.  2,  L.  3,  C.  h.  t.  ; L.  5,  § 9,  L.  13,  § 1,  D. 

h.  t Cf.  L.  5,  § 1,  D.  h.  t.;  L.  1,  C.  h.  t.  - (4)  L.  î),  pr.,  L.  17,  § 3 initio,  D.  h.  t. 

(î>)  Arg.  L.  3,  C.  de  toc.  et  coud.  4,  6!i,  v*‘  niai  proptii»  usibus  dominas  eam  (diœlatn) 
necessnrium  esse  probaverit  j Art.  1889,  C.  civ.  fr. — Untebiiolzneii,  I.  c.  II,  §604,  I, 
2°  i.  f.  et  note  g.  — Sintems,  Civilrccht  II,  § 1 1 1,  I et  Anm.  7. — Wixdsciieii»,  Lehrb.  II, 
§ 573,  l”  i.  f.  et  note  13.  — Contra  Schilling,  Lehrb.  lit,  § 271,  note  q i.  f.  — Molitor, 
I.  c.  II,  n°*  603  et  811,  1°.  — Mavnz,  Cours  de  D.  li.  II,  § 522,  note  10  i.  f. 

(6)  L.  14,  D.  de  li.  J.  60,  17. 

(7)  Paul,  II,  4,  § 1 ; L.  18,  § 2,  D.  h.  t.)  L.  16,  § 2 i.  f-,  L.  6!)  i.  f.,  D.  de  furt.  47,  2. 

(8)  L.  17,  § 5 i.  f.,  L.  18,  § 3,  L.  22,  D.  h.  Cf.  L.  61,  § 6,  D.  de  furt.  47,  2. 
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C)  DU  DÉPÔT. 

D.  depositi  vel  contra  16,  3;  C.  depositi  4,  34. 

§ 2o9.  Notion  et  confinions. 

Le  dépôt  consiste  à remettre  à quelqu'un  une  chose  mobilière, 
pour  qu'il  la  garde  gratuitement  et  la  restitue  à la  première  réquisi- 
tion : déposition  (de  de  et  ponere ) est , quod  custodiendum  alicui 
dation  est(l). 

1°  Quant  aux  parties,  elles  doivent,  comme  dans  le  commodat  et 
pour  les  mêmes  molifs,  être  capables  de  s’obliger!2),  sans  que  le 
déposant  ait  besoin  d'élrc  propriétaire  «le  la  chose  déposée!3 *). 

2°  Quant  à l'objet  du  dépôt,  l’on  ne  peut,  déjà  en  vertu  du  sens 
grammatical  du  mot,  déposer  que  des  choses  mobilières!*),  et  la 
gratuité  est  de  l’essence  du  contrat  (S). 

5°  Quant  à la  perfection  du  dépôt,  elle  exige  une  tradition (6),  faite 
dans  le  but  de  confier  à Vaccipiens  la  garde  de  la  chose!7). 

§ 200.  Des  effets  du  dépôt. 

Le  dépôt  est  synallagmatique  imparfait;  il  produit  Vactio  depositi 
direct  a contre  le  dépositaire  qui  est  toujours  obligé,  et  Vactio  depositi 
contraria  contre  le  déposant  à raison  de  ses  obligations  éven- 
tuelles!1). 

I.  Des  obligations  du  dépositaire.  1°  Il  est  tenu  de  veiller  à la  garde 
et  à la  conservation  de  la  chose  déposée!2),  et  ne  peut  en  faire 
aucun  usage  personnel  sans  la  permission  du  déposant!3). 


(1)  L.  I,  pr.,  D.  h.  t .;  Cf.  L.  486,  D.  de  V.S.  30,  16;  L.  24  initio,  L.  26,  pr.,  D.  h.  t. 

(2)  L.  1,  15,  D.  h.  t.  — (3)  L.  1,  § 39  et  11,  D.  h.  t. 

(4)  Cf.  Code  Visigoth  ; Paul,  II,  12,  § 7. 

(5)  L.  1,  § 8-9,  L.  34,  cf.  L.  24  i.  f.,  v°  beneficium , D.  h.  t. 

(6)  § 3 initie,  I.  U.  I.;  L.  1,  § 3 initio,  D.  de  O.  et  A.  44,  7. 

(7)  L.  1,  pr.,  cf.  § 12,  D.  h.  t. 

(1)  L.  1,  § 1,  L.  3,  pr.  initio,  D.  h.  t. 

(2)  L.  I,  pr.  et  § 16,  D.  h.  I.  — Mais  voyez  § 3,  I.  A.  L.  1,  § 10  i.  f.,  L.  32,  D.  h.  l.\ 
L.  1,  § 3,  D.  de  O.  et  A.  44,  7;  L.  1,  C.  h.  t.  (T.  I,  § 194,  I). 

(3)  Paul,  II,  12,  § 3 ; L.  29,  pr.,  D.  A.  l.\  L.  3 initio,  C.  h.  I.  ; Cf.  L.  3 i.  f.,  C.  cit.  ; 

L.  67,  pr.  i.  f.,  D,  de  furt.  47,  2. 


86 


DES  OBLIGATIONS.  — § 261. 

2°  II  doit  restituer  le  dépôt  dès  que  le  déposant  lui  en  fait  la 
demande  (*),  alors  même  qu’un  terme  aurait  été  appose  au  dépôt, 
car  ce  terme  est  établi  au  profit  exclusif*  du  déposant  qui  doit  être 
libre  d'y  renoncer^).  II  est  conforme  aux  principes  généraux  que  le 
dépositaire  ne  puisse  refuser  de  restituer  la  chose  déposée  sous 
le  prétexte  qu’il  l’a  acquise  depuis  le  contrai (6),  ni  sous  celui 
d’une  opposition  faite  à la  restitution  par  un  tiers  qui  se  prétend 
propriétaire (4 * 6 7 8 9 10 * 12);  mais  de  plus,  la  confiance  que  suppose  le  dépôt 
imprime  à l’obligation  de  restituer  un  caractère  en  quelque  sorte 
sacré;  le  dépositaire  ne  peut  s’y  soustraire,  ni  en  opposant  en  com- 
pensation une  créance  réciproque,  qui  présente  au  reste  toutes  les 
conditions  de  la  eompensabilitéW,  ni  en  invoquant  les  impenses  faites 
à la  chose  déposée,  pour  exercer  sur  elle  un  droit  de  rétention  (9). 
Remarquons  encore  que  le  dépositaire  reconnu  coupable  de  dol 
encourt  l’infamie,  parce  qu’il  a trompé  la  confiance  du  déposant  0°). 

II.  Des  obligations  du  déposant.  1°  Il  doit  rembourser  au  déposi- 
taire les  impenses  de  toute  nature  qu’il  a faites  à la  chose  déposée^1). 

2"  11  est  astreint  à réparer  le  dommage  qu’a  causé  au  dépositaire 
le  vice  de  la  chose,  quand  il  lui  est  imputable^2). 


§ 261.  De  quelques  espèces  particulières  de  dépôts. 

I.  Du  dépôt  nécessaire.  On  appelle  dépôt  nécessaire  (déposition 
miser abile),  par  antithèse  au  dépôt  ordinaire  qualifié  alors  de  volon- 


(4)  L.  1,  § 22,  D.  h.  L.  11  initio,  C.  h.  Cf.  L.  1,  § 6 el  2 4,  L.  28,  D.  h.  t.-y  L.  38, 

^ 10,  D.  de  usur.  22,  t ; L.  3,  L.  4,  C.  h.  t.  — (3)  L.  I,  Ç 46-46,  D.  h.  t. 

(6)  L.  11,  C.  h.  v1*  acliones.,.  in  rem  vcl  hypolhtcariain  pralendens  ; Cf.  L.  31,  pr., 
et  § 1 initio,  D.  h.  t.  — Cf.  T.  Il,  § 230,  II,  C. 

(7)  Nov.  88,  c.  I,  cl  Auth.  ;ul  L.  Il,  C.  h.  t.  ; Cf.  L.  Il,  C.  cit  v>»  Quod  si  in 

seriptis 

(8)  § 30  i.  f.,  I.  de  action.  4,  6;  L.  14,  § 1 i.  f.,  C.  de  compciu.  4,  31  ; L.  Il,  C.  h.  t.y 

vta  Si  quis restituanlur  (T.  I,  § 201,  II,  F,  2°). 

(9)  L.  Il,  C.  h.  t.y  v1»  Si  quis retrahatur. 

(10)  ^ 2 initio,  I.  de  pcena  temere  Mit/.  4,  16;  L.  1,  D.  de  his,  qui  nut.  inf,  3,  2;  L.  10, 

C.  h.  t.  — (tl)  L.  23,  cf.  L.  5,  pr.  i.  f.,  L.  12,  pr.,  D.  h t. 

(12)  L.  61,  ^ 6,  D.  de  furt.  47,  2. 
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taire,  celui  qu'on  est  forcé  de  faire  à l'occasion  d’un  accidenté).  Tout 
ce  qu’il  offre  de  particulier  en  droit  romain,  c'est  que  le  déposant 
n'ayant  pas  la  liberté  de  choisir  le  dépositaire,  celui-ci,  s’il  se  rend 
coupable  d'un  dol,  encourt  outre  l'infamie  (2)  une  condamnation  au 
double  (•>). 


II.  Du  séquestre (t).  Le  séquestre  ( sequestrum,  sequestratio)  est 
un  dépôt  fait  dans  le  but  de  sauvegarder  les  intérêts  contraires  de 
plusieurs  personnes  (S);  le  dépositaire  s'appelle  également  séquestre 
( sequesUr)fi)y  et  tel  est  encore  le  nom  que  l’on  donne  en  français  à la 
chose  déposée  elle-même.  Le  séquestre,  étant  un  dépôt  véritable,  est 
soumis  à la  théorie  générale  de  ce  contrat,  et  donne  naissance  à 
Vactio  deposili  sequestrariafl).  Mais  il  pr  ésente  ce  caractère  distinctif 
qu’il  suppose  plusieurs  personnes  ayant  des  intérêts  contraires (s), 
sans  qu’il  faille  nécessairement  un  procès,  ni  même  une  contestation 
proprement  dite (y)  ; ainsi  s'expliquent  les  règles  suivantes  : 

1"  Le  séquestre  peut  être  ordonné  en  justice (*°) ; de  là  la  division 
du  séquestre  en  volontaire  et  nécessaire  ou  judiciaire. 

2°  Il  peut  avoir  pour  objet  des  immeubles  (fl)  comme  des  meubles, 
voire  môme  des  personnes (12). 

3"  Il  est  possible  d’accorder  au  séquestre  la  possession  juridique 


(!)  L.  I,  $ 1-3,  D.  A.  t.  - (2)  T.  II,  § 260,  note  10. 

(3)  L.  1,  § 1 et  4,  L.  18,  D.  A.  § 17  i.  f.,  et  26  tiiilio,  I.  de  action,  4,  6. 

(4)  Mltiiek,  Set/ueslrafion  ti nd  An-est  im  romisc/icn  Hec/ite  p.  35  sq.,  Leipzig,  1836. 

(5)  L.  6,  L.  17,  pr.  initio,  D.  A.  /.;  L.  110,  ü.  de  V.  S.  50,  16;  Aih.u-Gu.le,  XX,  11  ; 
Isidore,  Orig.  X,  v°  Seqnester.  — YVindscueiü,  Lchrb.  Il,  $380,  note  2. 

(6)  Cf.  L.  1 10,  D.  de  V.  S.  30,  16. 

(7)  L.  3,  $ 1-2,  L.  12,  $2,  D.  h.  f.;  Cf.  L.  9,  § 3 in  raedio,  D.  de  dolo  mulo  4,  3. 

(8)  L.  6,  L.  17,  pr.  initio,  I).  A.  f.  ; L.  1 10,  D.  de  V.  S.  50,  16. 

(9)  L.  22,  $ 8 i.  f. , Ü.  sol.  matrim.  24,  3;  L.  5,  C.  comm.  ulr.  jud.  3,  38;  L.  5 initio, 
L.  6,  C.  A.  t. 

(10)  L.  22,  $ 8 i.  f.,  D.  sol.  matrim.  2 4,  3.  — L.  5,  C.  comm.  m (r.  jud.  3,  38.  — L.  7, 
§ 2,  D.  qui  salisd.  cog.  2,  8.  — L.  1,  $ 37  i.  f.,  L.  5,  $ 2 i.  f.,  D.  A.  /.  — L.  21,  $ 3, 
D.  de  appell.  <9,  I ; L.  5,  C.  quoi-,  appel l.  non  recip.  7,  63.  — L.  3,  $ 6,  D.  de  lib.  ex/iib. 
43,  30;  L.  I,  $ 10,  D.  de  impie,  ventre  23,  4.  — Cf.  L.  un.,  C.  de  prohib.  sequest.  pec. 
4,  4.  — (1 1)  Arg.  L.  22,$  8 i.  f.,  D.  sol.  matrim.  24,  3. 

(12)  L.  3,  $ 6,  D.  de  lib.  exhib.  43,  30;  L.  1,  $ 10,  D.  de  itutpic.  ventre  23,  4. 
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de  la  chose  déposée  (*•>),  afin  d'interrompre  l'usucapion  de  Tune  des 
parties!**). 

4°  La  restitution  du  séquestre  se  fait  à l'époque  (•  S)  et  à la  per- 
sonne (,c)  désignées  par  les  intéressés  ou  par  le  juge. 

III.  Du  dépôt  irrégulier.  1°  Le  dépôt  est  dit  irrégulier  lorsqu'il 
a pour  objet  des  choses  tangibles,  et  qu’en  vertu  de  la  volonté 
expresse!17)  ou  tacite!18)  des  parties,  le  dépositaire  n’est  pas  tenu  de 
1g§  conserver  en  nature,  mais  peut  restituer  autant  de  même  espèce 
et  qualité.  C’est  là  toujours  un  véritable  dépôt,  un  contrat  de  con- 
fiance, conformément  à l'intention  des  parties;  la  circonstance  que  le 
dépositaire,  par  suite  de  la  tangibilité  des  choses  déposées,  n’en  doit 
que  l’équivalent,  ne  peut  raisonnablement  modifier  le  caractère  de 
l’acte  juridique  et  en  faire  un  prêt  de  consommation  (1J)).  Il  faut 
donc  lui  appliquer  autant  que  possible  les  principes  du  dépôt  : ainsi 
point  de  compensation  (2°),  et  le  dépositaire  devra  payer  des  intérêts 
non-seulement  en  vertu  d’un  simple  pacte  (21)  ou  de  la  demeure  (-2), 
mais  par  cela  seul  qu’il  aura  fait  emploi  des  choses  déposées (2-)) j 
toutefois  il  s’entend  de  soi  que  comme  débiteur  d'un  genre  il  sup- 
portera les  risques  cl  périls !2*). 

2°  Il  en  est  autrement  si,  en  remettant  à quelqu'un  des  choses 
fongiblcs,  l'on  convient  expressément  qu'il  pourra  s'en  servir  pour 
son  usage  personnel  : si  une  pareille  autorisation  est  donnée  lors 
du  contrat  même,  il  y a rnntuum  dès  le  principe,  ou  du  moins,  dans 
le  cas  où  l' accipicns  se  borne  à stipuler  le  droit  de  se  servir  des  choses 


(11))  L.  17,  § i initio,  D.  h.  t . ; L.  30,  D.  de  A.  v.  A.  P.  £1,  2 (T.  I,  § 83, 1,  A,  1“). 

(U)  L.  30,  D.  cit.;  Cf.  L.  17,  § 1 i.  f.,  D.  cil. 

(13)  L.  3 initio,  L.  (i,  C.  h.  t.  ; L.  7,  § 2,  D.  qui  sntisd.  rng.  2,  8;  L.  0,  § 3 initio,  D. 

dedoto  mnlo  4,  3;  Cf.  L.  3,  § 2,  I>.  h.  t.  — (16)  L.  30  i.  f.,  L).  de  A.  v.  A.  P.  41,  2. 

(17)  L.  24,  L.  26,  § I , D.  h.  t.  — (18)  L.  31, 1).  toc.  10,  2,  v1*  Idem  juris solvere. 

(10)  Arg.  L.  23,  5 1,  V*  judicîo  deposili , L.  26,  § I,  v*’  aclionc  deposili , I).  h.  t. 

(20)  T.  II,  § 260,  noie  8.  — (21)  L.  24,  v*»  ni  tnmen  ni  initio L.  26,  § I,  D.  h.  t. 

(22)  L.  24,  v**  El  est  quidam dédit  ) L.  23,  $ 1,1).  h.  t. 

(23)  L.  28,  L.  20,  $ 1,  I).  h.  t. 

(24)  Arg.  L.  31,  D.  toc.  10,  2.  — Voyez  encore  L.  7,  § 2 i.  f.,  D.  h.  t.t  et  L.  24,  § 2, 

J),  de  l{.  A.  J.  P.  42,  3,  v«*  Sed  enim. nliud  denonore,  cf.  vu  Si  tnmen 
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reçues  s’il  le  juge  convenable,  le  dépôt  se  transforme  en  mutuum 
le  jour  où  le  dépositaire  profile  de  cette  faculté  (2i);  que  si  l'autorisa- 
tion d’user  des  choses  reçues  est  postérieure  à la  perfection  du  dépôt, 
celui-ci  devient  encore  un  mutuum  par  le  fait  de  l'autorisation  (26). 
Remarquons  d’autre  part  que  le  dépôt  de  choses  non  fongiblcs  forme 
en  réalité  un  commodat,  un  louage  ou  tout  autre  contrat,  ou  bien 
qu’il  se  convertit  en  l’un  de  ces  contrats,  lorsque  le  tracions  permet 
à Vaccipiens  de  se  servir  de  la  chose  livrée,  de  la  même  manière 
que  le  dépôt  de  choses  fongiblcs  prend  le  caractère  d’un  prêt  de  con- 
sommation (27). 


D)  DU  CONTRAT  DE  GAGE. 

D.  de  pignoralilia  actione , vel  contra  13,  7;  C de  pignoratif ia  uclionc  4,  24. 

Dkhmu  rü.  Dns  Pfandrccfit  naeà  den  Grandsiitzcn  des  heutigen  rômischcn  Redits  I, 

$ 10-19.  Leipzig,  1800. 

v 202.  Notion  et  conditions. 

Le  contrat  de  gage  (pi g nus,  vel  pignons  conventio)  consiste  ù 
remettre  une  chose  à un  créancier  en  sûreté  de  sa  créance,  à charge 
de  restituer  après  avoir  été  satisfait. 

1°  Quant  aux  sujets,  le  constituant,  qui  peut  être  le  débiteur 
lui-méme  ou  un  tiers  (0,  doit  être  capable  d'aliéner,  puisqu’il  s'agit 
de  concéder  un  droit  réel,  par  conséquent  de  faire  une  aliénation 
partielle  (2);  de  son  côté  le  créancier  doit  avoir  la  capacité  de 
s'obliger  le  cas  échéant.  Mais  il  ne  faut  pas  que  le  constituant  soit 
propriétaire  de  la  chose  qu’il  veut  engager,  nonobstant  la  règle 
d'après  laquelle  le  propriétaire  d’une  chose  a seul  qualité  pour  con- 
céder un  droit  de  gage  sur  elle  (•”)  ; l’absence  d’un  droit  réel  de 


(23)  L.  4,  pr.,  L.  10,  I).  de  R.  C.  12,  t ; L.  34,  D.  h.  t. 

(20)  CoUalio  N,  7,  5 9;  L.  9,  § 9,  U.  de.  R.  C.  12,  t ; L.  34,  pr.,  D.  tnand.  17,  1,  v1» 

quod  si  pecunium lui  fiant. 

(27)  L.  70,  pr.,  D.  de  fart.  47,2;  L.  I,  $ »,  D.  h.  t. 

(t)  L.  3,  ^ '2,  D.  de  pignor.  20,  t.  — (2)  Arg.  L.  I,  pr.,  D.  qaœ  rcs  pignori  20,  3. 

(3)  L.  2,  D.  h.  t.  (T.  I,  § 100,  I,  A). 
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gage  n'empêche  point  le  contrat  de  gage  d'exister  avec  tous  ses  effets 
ordinaires;  ce  contrat  produit  même  alors,  comme  effet  particulier, 
un  recours  en  garantie  contre  le  constituant!*). 

2°  Quant  à son  objet,  le  contrat  de  gage  peut  porter  sur  tout  ce 
qui  admettant  une  possession  est  de  nature  à remplir  le  but  du 
gage  (5).  L’inexistence  de  la  dette  if  empêche  point  les  effets  du  con- 
trat 0*),  bien  qu’alors  il  n’y  ait  pas  de  droit  réel  (7). 

5°  Quant  ù sa  perfection,  le  contrat  de  gage  exige  la  remise  de  la 
chose !**),  avec  l'intention  de  constituer  une  hypothèque  sur  elle. 


g 2GÔ.  Des  effets  du  contrat  de  gage. 


C'est  encore  un  contrat  synallagmatique  imparfait  : le  créancier 
gagiste  est  nécessairement  obligé  et  soumis  à l actio  pignoraticia 
direct  a ; le  constituant  du  gage  n’a  que  des  obligations  accidentelles, 
qui  sont  poursuivies  par  Y actio  pignoraticia  contrariai). 

I.  Des  obligations  du  créancier  gagiste.  1°  II  doit  veiller  à la 
garde  et  à la  conservation  de  la  chose  engagée (2),  en  s'abstenant 
comme  le  dépositaire  d’en  faire  aucun  usage  personnel!* 1 2 3).  Si  la  chose 
engagée  rapporte  des  fruits,  il  peut  à la  vérité  les  percevoir,  mais  à 
charge  de  les  imputer  sur  la  dette (i),  en  commençant  par  les 
intérêts  (K).  Ce  n'est  que  lorsque  la  dette  est  non  productive  d'intérêts 
qu’il  a de  plein  droit,  et  en  vertu  de  la  volonté  présumée  des  parties, 
la  faculté  d'appliquer  les  fruits  à son  prolit  personnel,  pour  lui  tenir 
lieu  d’intérêts  dans  les  limites  du  taux  légal  (antichrèse  tacite)!®). 


(4)  L.  9,  pr.  et  § I,  L.  10,  5 I,  L.  22,  § 2,  L.  52,  D.  /«.  t. 

(3)  L.  12,  D de pignor.  20,  1.  — (0)  L.  1 1,  § 2,  D.  h.  t. 

(7)  L.  1,  L.  2,  0.  si  piijn.  couvent,  nu  mer.  sec.  non  sil  8,  53  (T.  I,  § I59j  I). 

(8)  5 * initio,  I.  ft  L.  1,5  6,  D.  de  O.  et  A.  Il,  7. 

(1)  5 I *•;  ®i  $*,  D-  h.  t.  — L.  8,  pr.,  L.  22,  § 3,  D.  h.  I. 

(2)  5 L I-  A.  L.  K,  5 2,  D.  commod.  13,  6,  v<«  ut  in  pignore ; L.  13,  5 1 , L.  Il,  L 13, 
D.  h.  l.\  L.  7,  cf.  L.  3,  L.  0,  L.  8,  L.  9,  C.  /t.  t. 

(3)  Cf.  L.  U,  § 10,  L.  51,  pr.,  D.  de  furl.  17,  2. 

(I)  L.  1-3,  L 12,  C.  h.  t .;  L.  22,  5 2,  O.  h.  l. 

(5)  L.  2,  C.  de  pnrtu  pign.  8,  23;  L.  3,  5 21,  I).  ut  in  poss.  Irg.  36,  I,  v*>  Et  quum 

exemplum impulari. 

(0)  L.  8,  D.  in  qui  b.  cuns.  pign.  tac.  contrah.  20,  2;  L.  11,  5 L D.  de  pign.  20,  1 ; 
L.  17,  C.  de  usur.  I,  32  (T.  I,  5 105,  1°). 
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2U  Le  créancier  est  tenu  de  restituer  la  chose  engagée  des  qu  il  a 
été  satisfait  (")  ; s’il  a vendu  le  gage,  il  doit  remettre  l’excédant  éven- 
tuel du  prix  de  vente  sur  le  montant  de  sa  créance (8). 


II.  Des  obligations  du  constituant.  1°  Il  est  tenu  de  garantir  que 
la  chose  engagée  lui  appartient,  libre  de  charges!9)  et  exempte  de 
vices  cachés!10),  sinon  il  est  obligé  de  fournir  un  nouveau  gage!*1). 

2"  II  doit  rembourser  au  créancier  gagiste  toutes  ses  impenses!1*). 

3U  Réparer  le  dommage  qu’a  subi  le  créancier  par  le  vice  de  la 
chose  engagée! *3). 

4°  Le  décharger  des  obligations  contractées  à l’occasion  de  la 
vente  de  la  chose!1*). 


E)  DE  L’ÉCHANGE;  g 264. 

D.  Je  rcrum  permututione  19,  4; 

C.  Je  rerum  permututione  cl  de  pnescriptis  verbis  actione  4,  64. 


L'échange  consiste  à donner  une  chose  à quelqu'un,  dans  l’inten- 
tion d’en  recevoir  une  autre  en  retour.  Historiquement,  la  vente  qui 
suppose  l'invention  de  la  monnaie,  a été  postérieure  à l’échange!*), 
et  en  fait  elle  n’est  que  l'échange  d’une  chose  contre  du  numéraire!*). 
Dès  lors  il  n'est  pas  étonnant  qu’à  Rome  on  se  soit  posé  la  question 
de  savoir  si  la  vente  et  l’échange  formaient  bien  deux  contrats 
distincts  : la  vente  n’était-elle  pas  une  simple  variété  de  l'échange, 


(7)  § 4 initio,  I.  h.  f.;  L.  9,  § 3-3,  L.  il,  5 1,  cbn.  avec  L.  10,  L.  Il,  pr.,  D.  h.  t.\ 
L.  I,  § 11,  C.  h.  Cf.  L.  62,  § 7,  I).  de  furt.  4v,  2.  — Mais  voyez  L.  uu.,  C.  etiam  ob 
chir.  pec.  pign.  leneri  pusse  S,  27  (T.  I,  § 166,  11). 

(S)  L.  42,  D.  h.  L.  6,  $ 1,  L.  7,  L.  24,  $ 2,  D.  h.  Cf.  L.  20,  C.  de  distr.  pign.  8,  28. 

(9)  L.  9,  pr.,  L.  16,  § 1,  L.  32,  L.  36,  § I,  D.  h.  t.\  L.  6,  C.  si  aliéna  res  8,  16. 

(10)  L.  64,  D.  Je  fiJrj.  46,  1 ; L.  I,  § 2,  D.  h.  t.  — Voyez  aussi  L.  36,  pr.,  D.  h.  t. 

(1 1)  Arg.  L.  34,  D.  Je  fidej.  46,  I,  v<»  gmJ  interest  créditons. 

(12)  L.  8,  pr.,  D.  h.  t.\  L.  29  i.  f.,  D.  fum.  erc.  10,  2;  L.  7,  C.  h.  C;  L.  6,  C.  de 
pignor.  8,  14;  Cf.  L.  23,  D.  U.  t. 

(13)  L.  61,  § 1 et  3,  I).  de  furt.  47,  2;  L.  Si,  D.  h.  L — (14)  L.  22,  $ 4,  L.  23,  D.  h.  t. 

(1)  L.  1,  pr.,  cf.  ')  I,  v1*  Sabinus  /lomero  teste emerat  ex  bonis  suis , D.  de  conlr. 

cnil.  18,  1.  — (2)  Cf.  L.  1,  pr.  i.  f.,  D.  cod, 
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ou  plutôt  l'échange,  à cause  de  sa  rarelé  relative,  une  variété  de  la 
vente?  Les  Sabinicns  soutenaient  la  dernière  opinion,  car  leur  doc- 
trine que  le  prix  de  vente  ne  devait  pas  être  du  numéraire,  ne 
signifiait  pas  autre  chose,  elle  faisait  rentrer  l'échange  dans  la  vente; 
mais  l'opinion  des  Proculéens  prévalut,  et  l’on  fil  de  la  vente  et  de 
l’échange  deux  contrats  distincts  (•>).  Il  n'en  est  pas  moins  vrai  que 
l’échange  est  un  contrat  similaire  à la  vente (*)  et  très-généralement 
régi  par  la  même  théorie!3 * 5),  sauf  les  modifications  suivantes  : 

1°  La  vente  est  un  contrat  consensuel,  l'échange  un  contrat  réel, 
et  particulièrement  de  la  catégorie  des  contrats  réels  innommés!6). 
A litre  de  contrat  réel,  il  ne  se  parfait  point  comme  la  vente  par 
le  seul  consentement  des  parties;  ce  consentement  n’est  qu’un  pacte 
dépourvu  d'action,  il  ne  devient  contrat  que  par  la  remise  de  l’une 
des  choses  à échanger!7 8).  Comme  contrat  réel  innommé,  l’échange, 
à la  différence  de  la  vente,  renferme  une  condition  résolutoire  tacite 
garantie  par  la  condictio  causa  data  causa  non  sccuta , pour  le  cas 
où  le  cocontractant  ne  remplirait  pas  scs  engagements (8). 

2U  Tandis  que  le  vendeur  ne  doit  procurer  à l’acheteur  que  la 
paisible  possession  de  la  chose  vendue  ( tradcrc ),  les  eopermutants 
sont  directement  tenus  de  transférer  la  propriété  (dore)!9 10);  d'où  la 
conséquence  qu'ils  peuvent  agir  en  garantie  l’un  contre  l'autre 
avant  toute  éviction  effective,  dès  qu’ils  ont  appris  le  vice  dans  les 
droits  de  leur  cocontractantO0). 

3"  Dans  l'échange  la  tradition  transfère  la  propriété  par  elle-même, 
peu  importe  que  Vaccipicns  n'ait  pas  encore  fait  de  tradition  réci- 


(3)  Gaics,  lit,  lit  ; § 2,  I.  de  eml.  et  vend.  3,  23;  L.  1,5  1,  D-  de  contr.  eint.  18,  t ; 

L.  7,  C.  h.  t.  - T.  II,  5 226,  II,  B,  t». 

(i)  L.  2,  C.  h.  t.,  L.  2 initio,  I).  Ii.  L.  13  inilio,  I).  quib.  ex  eau»,  in  pots.  eatur  i2,  i. 

(3)  L.  2,  D.  h.  I \ L.  10,  5 3 i.  f. , I).  de  wdil.  ed.  21,  l.  — L.  3,  § 1 i.  f.,  D.  de  prœscr. 
verb.  19,  5.  — (6)  L.  7,  5 2 inilio,  D.  de  part.  2,  U;  L.  3,  § 1,  D.  de  prrcscr.  verb.  19,  5. 

(7)  L.  1,  § 2,  D.  h.  t.;  L.  3,  L.  i,  C.  h.  t. 

(8)  L.  1,5  i>  D-  h l \ t..  3,  $ 1,  vu  i tel  »i  meum re  non  *ecuta,  I).  de  prœscr. 

verb.  19,  3;  L.  i i.  f.,  L.  3,  L.  7,  C.  h.  t.-,  L.  16,  D.  de  condict.  c.  d.  c.  ».  a.  12,  i (T.  I, 
§ 216,  IV).  — (9)  L.  1,  5 3,  ebn.  avec  le  pr.,  D.  h.  t. 

(10)  L.  16,  D.  de  condict.  c.  d.c.  n.  ».  12,  i,  V1»  Finge,  ah'cnum non  feceris  (T.  I, 

5 217,  I,  B,  2°,  rt,  cbn.  avec  T.  Il,  § 226). 
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proque;  dans  la  vente,  l'acheteur  ne  devient  propriétaire  que  par 
le  payement  du  prixOD. 

4°  L'échange  n’est  pas  rescindable  pour  cause  de  lésion  énorme!**). 


F)  DU  CONTRAT  ESTIMATOIRE  ; % 2G5. 

D.  de  tcslimaloria  19,  3. 

CiiAwnox.  Retirage  zum  Obligationcnrecht  t,  p.  1-1 SO.  It:na,  1831. 
Brixz.  Kntische  Blûiler  sivilistischen  Inhults  n°  t.  Erlmigen,  1832. 


Le  contrat  estimatoire  est  celui  où,  après  avoir  estimé  une  chose, 
on  la  donne  à quelqu'un  pour  la  vendre  et  nous  rapporter  soit  le 
montant  de  l’estimation,  soit  la  chose  elle-même!1).  Un  pareil 
arrangement  présente  sans  nul  doute  le  caractère  général  d’un  louage 
de  services  : le  commissionnaire  est  chargé  de  vendre  pour  le  chiffre 
de  l’estimation,  s’il  n’y  parvient  pas  il  doit  rendre  la  chose;  sa 
rétribution  consiste,  à part  le  salaire  fixe  qu’il  a pu  stipuler (*), 
dans  l’excédant  du  prix  de  vente  sur  l’estimation;  donc  aussi  par 
analogie  du  louage  de  services,  le  commettant  conserve  provisoire- 
ment la  propriété  (3),  et  le  commissionnaire  répond  de  sa  faute  (D, 
mais  non  du  cas  fortuit!6),  sauf  convention  contraire!6).  Ce  qui 
seul  distingue  le  contrat  estimatoire  du  louage  de  services,  en  le 
rapprochant  de  la  vente,  c'est  la  faculté  dont  jouit  le  commission- 
naire de  garder  la  chose  pour  son  compte,  moyennant  de  payer 


(1 1)  L.  4 initio,  C.  h.  l.j  L.  34,  pr.  i.  f.,  D.  de  auro , arg.  leg.  3f,2  (T.  I,  § 102,  I). 

(12)  T.  I,  § 219,  I,  A,  1». 

(1)  L.  I,  pr.  initio,  cl  § 1 i.  f.,  D.  h.  I. ; L.  17,  § 1 initio,  D.  de  presser,  verb.  19,  3. 

(2)  L.  2,  D.  h.  t.  — (3)  Arg.  L.  3,  § 18,  D.  de  tribut,  acl.  14,  4. 

(4)  L.  17,5i,D.  dcprœscr.  verb.  19,  3,  vu  ut  dolum  et  culpant  milii  prœstes. 

(3)  Paul,  II,  4,  § 4,  v1*  Si  rem tneo  periculo  crit  j L.  17,  5 1,  D.  de  prœscr.  verb. 

19,  3,  v*»  Et  dit  Labco ineum  esse  periculum , et  v**  si  neuter  noslrum prœstes  ; 

L.  Il,  pr.,  D.  de  H.  C.  12,  I,  v*‘  ut,  si  venaient dédissent  vendendam. 

((i)  Paul,  1.  c.,  v1*  si  lu  me ; L.  17,  § I,  D.  cît.,  V1*  si  tu  me  (roguvis),  tuum  (esse 

periculum );  L.  1,  5 1,  D.  h.  L (T.  I,  § 194,  II,  B,  2°).  — En  ce  sens  Molitor,  I.  c.  II, 
n°  733.  — Si.xte.ms,  Civilrec/tl , II,  § 117,  Anm.  3.  — Wixdsciieid,  Lehrb.  Il,  § 383.  — 
Maynz,  Cours  de  l).  R.  II,  § 329,  2°.  — Cf.  Sciiillixg,  Lehrb.  III,  5 327.  — Contra 
Pucuta,  Pund.  § 313,  et  Portes.  II,  cod. 
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l'estimation  au  propriétaire (7);  pour  ce  motif  l'on  lit  du  contrat 
estimatoire  un  contrat  propre;  on  le  rangea  parmi  les  contrats  réels 
innommés,  en  y attachant  l'action  prœscriplis  verbis  avec  l’épithète 
subsidiaire  d' œstimatoria (8)  ; à ce  titre  il  ne  se  parfait  que  par  la 
remise  de  la  chose (9 10).  D'ailleurs,  le  rapport  dont  il  s'agit  peut  très- 
bien  former  purement  et  simplement  un  louage  de  services  ou  un 
mandat  0°). 


G)  DU  PRÉCAIRE;  § 2CG. 

D.  de  precario  43,  20;  C.  de  prccario  cl  Salviitno  inlcrdiclo  8,  9. 


Schmidt  (G.  E.).  Dns  commodatum  und  precarium.  Leipzig,  1841. 
Bclling.  Dns  preenrium.  Leipzig,  1840. 


Le  précaire  est  un  contrat  où  l’on  abandonne  à quelqu’un  l'usage 
d'une  chose  ou  l'exercice  d’un  droit,  gratuitement  et  à titre  de  pure 
obligeance  : preenrium  est  quod  prccibus  petcnlis  utendum  conccditur 
tnmdin , quamdiu  is , qui  concessit,  patiturV).  Le  précaire  est  au 
fond  un  commodat (2)  et  régi  par  les  mêmes  principes  (3);  mais  c’est 
un  acte  d’obligeance,  un  bon  service,  que  les  parties  ne  veulent  pas 
assujettir  aux  règles  du  droit  : le  préteur  n’entend  pas  se  lier  vis- 
à-vis  de  l’emprunteur,  et  eclui-ei  de  son  côté  ne  veut  pas  à propre- 
ment parler  s’engager  vis-à-vis  du  prêteur  G).  Ce  commodat  ainsi 
relâché,  qui  dut  vraisemblablement  son  origine  aux  concessions  de 
terrains  publics  faites  par  les  patriciens  à leurs  clients  (S),  se  sépare 
du  commodat  ordinaire  sous  les  points  de  vue  suivants  : 


(7)  Sinte.nis,  Civilrecht  II,  § 117  i.  f.  — Wihdscdeid , Lehrb.  Il,  § 383,  avec  les 
noies  6 cl  7. 

(8)  L.  1,  pr.,  I).  h.  t.  ; L.  13,  pr.,  L.  17,  § 1 i.  f.,  D.  de  presser,  verb.  19,  ü. 

(9)  L.  1,  pr.,  D.  h.  t.}  v*‘  (/uion  res  œstimuln  vendendu  datiti. 

(10)  Voire  même  une  sociclc  : L.  44,  D.  pro  soeio  17,  2;  cf.  L.  15,  pr.,  D.  de  presser, 
verb.  19,  3. 

(I)  L.  1,  pr.,  D.  h.  I.  — (2)  L.  I,  § 3, 1).  h.  t. 

(3)  L.  4,  pr.  cl  § 3,  L.  (>,  $ 4,  L.  7,  L.  9,  L.  18,  L.  22,  51,1).  h.  t. 

(4)  L.  14  i.  f.,  I).  h.  L.  I,  5 I,  L.  2,  'j  2 inilio,  L.  8,  § 3 i.  f.,  I).  h.  t.  — Wixdsciieid, 

Lehrl).  II,  5 37G  inilio.  - Vaxgerow,  Lehrb.  III,  5 691,  /In»».,  n°»  II  cl  III  inilio. 

(y)  Festcis,  \° Paires. — Nient  un,  IlS/u.  Geschichle  II,  p.  1G7.  — de S.vvtcsv,  Besilz  5 42  i.  f. 
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§ SGG. 


1°  Le  concédant  est  libre  de  revenir  à chaque  instant  sur  sa  con- 
cession^), même  avant  l'expiration  du  terme  fixé (7) . Il  y a plus  : le 
précaire  cesse  de  plein  droit  par  le  décès  du  précariste,  car  le  concé- 
dant n’a  voulu  rendre  qu’un  service  personnel (8)  ; la  mort  du  con- 
cédant est  par  elle-même  sans  influence,  mais  ses  héritiers  peuvent 
révoquer  le  précaire  comme  leur  auteur  W. 

2°  D’autre  part,  le  précarisle  peut  se  gérer  comme  une  espèce  de 
maître  par  rapport  à la  chose  concédée  : il  en  a la  possession  juri- 
dique sauf  convention  contraire  (10),  et  ne  répond  que  de  son  dol  et 
de  sa  faute  lourdc(D).  Anciennement  même  le  précaire  ne  créait 
aucune  obligation  contractuelle  de  restituer;  le  concédant  ne  disposait 
que  de  la  revendication,  s’il  était  propriétaire  de  la  chose,  pour  forcer 
le*  concessionnaire,  comme  tout  autre  tiers  possesseur  de  la  chose,  à 
lui  en  faire  la  restitution.  Aussi  est-il  probable  qu’à  cette  époque  le 
précaire  était  généralement  consenti  à des  personnes  qui  avaient 
certains  droits  par  rapport  à la  chose  concédée,  comme  à l'acheteur 
jusqu’au  payement  du  prixO2),  mais  surtout  à un  débiteur  fiduciaire 
qui  venait  d’engager  sa  chose  par  fiducie!13),  et  plus  tard  au  débi- 
teur qui  avait  donné  un  gage  prétorien  à son  créancier!*^);  dans 
la  dernière  espèce  où  le  précarisle  était  propriétaire,  l’abandon  ne 
lui  conférait  que  la  simple  détention,  puisqu'il  avait  pour  objet 
l’exercice  de  la  possession  plutôt  que  celui  de  la  propriété  ( prcca - 
riiun  possessionis,  non  proprietatis){^).  Dans  la  suite  le  concédant 


(6)L.  1,  pr.  cl  ^ 2,  L.  2,  § 2 initio,  L.  15,  pr.,  D.  h.  I.—  Ç7)  L.  12,  pr.,  D.  h.  t. 

(8)  L.  12,  § 1,  D.  h.  t.]  Cf.  Paul,  V,  G,  $ 12. 

(9)  L.  8,  § I,  L.  12,  § 1 inilio,  D.  h.  t.;  Cf.  L.  4,  D.  foc.  19,2. 

(10)  L.  2,  § 5,  L.  4,  $ I,  L.  17  cbn.  avec  L.  15,  § 4,  D.  h.  t.\  Cf.  L.  G,  § 2,  D.  h. 

L.  lO,^  1,  D.  de  A.  r.  P.  fl,  2,  cl  L.  53,  § G,  D.  de  uturp.  41,3,  v‘»  Facilius  oblincùHur 
(T.  I,  § 83,  I,  A,  I-). 

(1 1)  L.  8,  § 3,  îi  cl  G,  D.  /i.  L.  23,  D.  de  R.  J.  50,  17,  v*‘  doluin  tantum,...  precarium 
(T.  I,  5 194,  II,  A,  3-*). 

(12)  L.  20,  I).  h.  L.  13,  § 21,  D.  de  A.  E.  et  V.  19,  1 ; L.  il,  5 12,  D.  quod  vi  aut 
clam  43  , 24.  — (15)  Arg.  G.vics,  II,  G0  i.  f.  (T.  I,  5 154,  I,  1°). 

(14)  L.  G,  § 4,  L.  il,  D.  h.  L.  35,  5 1,  D.  de  P.  A.  13,  7. 

(15)  L.  G,  § 4,  D.  h.  t.j  L.  33,  § G i.  f.,  D.  de  usurp.  41,  3;  L.  28  i.  f.,  D.  de  A.v.  A.  P. 

41,2;  Cf.  L.  22,  pr.  i.  f.,  D.  I,.  t. 
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reçut  du  préteur  l'interdit  de  precario  en  recouvrement  de  la  posses- 
sion (,(i).  Enfin  au  second  siècle  de  1ère  chrétienne,  le  précaire  prit 
rang  parmi  les  contrats  innommés,  et  produisit  dorénavant  l'action 
prœscriptis  verbis  en  restitution  de  la  clioscO7).  Mais  nonobstant 
ces  réformes,  le  précaire  conserva  son  caractère  de  commodat  de 
complaisance. 

ôn  En  dernier  lieu,  le  précaire  a une  sphère  plus  étendue  que  le 
commodat  : il  peut  avoir  pour  objet  non-seulement  des  choses  corpo- 
relles, pourvu, quelles  soient  non  fongihles  cl  non  consompliblcsU#), 
mais  aussi  des  droits  et  particulièrement  des  servitudes  O9). 


H)  DK  LA  TRANSACTION;  g 2G7. 
D.  2,  Ri,  et  C.  2,  i de  transactionibus. 


Riscii.  Die  Lvhre  vont  Veryliicltc  mil  .1  usnu/une  des  Eidcs  uiul  Compromisses.  Ei  langen, 
1 8ii;i. 


Pikrro.x.  Des  transactions  en  droit  romain  et  en  droit  français.  Strasbourg,  1860. 


I.  Notion  et  conditions.  La  transaction  est  un  contrat  par  lequel 
deux  personnes  vident  une  contestation,  en  faisant  chacune  le  sacri- 
fice d'une  partie  de  scs  prétentions. 

A)  Relativement  aux  parties  contractantes,  elles  doivent  avoir  la 
capacité  d’aliéner,  car  toute  transaction  implique  une  renonciation 
partielle  à des  prétentions  0). 

B)  Relativement  à l’objet  du  contrat,  trois  choses  sont  nécessaires  : 

1°  Le  droit  sur  lequel  on  transige,  doit  être  dans  le  commerce, 

conformément  à un  principe  général  sur  les  conventions  : on  ne 
peut  déroger  par  convention  privée  à ce  qui  est  d’ordre  public  ou 
d'intérêt  général  (2). 


(16)  L.  2,  pr.,  § 1 et  2 inilio,  L.  K,  cf.  L.  8,  § 7-8  D.  h.  t. 

(17)  Paul,  V,  G,  $ 10;  L.  2,  § 2 i.  f.,  L.  19,  $ 2,  1).  h.  I. 

(18)  L.  i,  pr.,  I).  h.  t.  (T.  II,  § 267,  II,  I»).  — (19)  L.  2,  $ 3,  L.  3,  L.  Ri,  § 2,  D.  h.  t. 

(1)  L.  GO,  D.  de  prucur.  5,  3;  L.  13,  D.  A.  L.  7,  C.  U.  t.  (T.  Il,  § 2i0,  I,  A). 

(2)  Consultât io  IV,  7-9;  L.  Ri,  $ I,  D.  de  II.  J.  60,  17;  L.  18,  C.  h.  Arg.  L.  32, 
$ 0-7,  D.  de  recept.  i,  8 ; L.  3,  C.  ubi  et  apud  (/uem  2,  il  ; L.  i}  C.  de  R.  C.  et  jurejur.  i,  1 . 
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2°  Le  droit  sur  lequel  on  transige,  doit  être  douteux!3 * *),  sans  qu'un 
procès  soit  requis  (*);  e’cst  de  l’essence  de  la  transaction,  la  renon- 
ciation à un  droit  certain  serait  une  donation  (S). 

3°  Enfin,  pour  qu’il  y ait  transaction  véritable,  chaque  partie 
transigeante  doit  faire  un  sacrifice;  si  l’une  renonce  à scs  préten- 
tions sans  aucun  équivalent  en  retour,  il  y a libéralité!6). 

C)  Relativement  à sa  perfection,  la  transaction  comme  telle  n’est 
qu’un  simple  pacte  n’engendrant  pas  d'obligation  civile!7 8 9);  d’après  le 
droit  commun,  elle  acquérait  un  caractère  civil  par  l’emploi  de  la 
stipulation!6),  ou  par  un  commencement  d'exécution  qui  la  conver- 
tissait en  contrat  innommé!6).  Mais  les  Romains  préféraient  assurer 
son  efficacité  en  stipulant  une  peine  pour  le  cas  où  elle  aurait  été 
méconnue!10 * 12 13 * 15),  et  de  plus  ils  convenaient  d'habitude  que  la  peine 
serait  duc  indépendamment  de  l’exécution  de  la  transaction  ( rato 
manentc  pacto )!•  0. 


II.  Effets  de  la  transaction.  A)  Entre  parties  elle  est  assimilée  à la 
chose  jugée,  et  termine  le  différend  d'une  manière  définitive  : res 
trunsacla  pro  verilate  habetur(^)  ; dans  le  cas  où  elle  dénie  un  droit, 
elle  produit  une  exception  de  dol  contre  l’adversaire  qui  voudrait 
encore  exercer  le  droit  dénié ( ,3) ; si  au  contraire  elle  reconnaît  un 
droit,  on  est  admis  à poursuivre  l’adversaire  par  les  actions  naissant 
du  droit  confirmé  !•*)  ou  de  la  transaction  même  O6).  D’ailleurs, 


(3)  L.  1 initio,  D.  h.  t.  — (4)  L.  2,  C.  h.  I. 

(3)  L.  1 i.  f.,  D.  h.  t.  — Voyez  encore  L.  1,  § 1,  D.  latum,  qucmadin.  aper.  29,  3; 

L.  6,  D.  h.  t.  (Wikdsciiiid,  Lchrb.  Il,  § 414  i.  f.,  cl  noie  12). 

(6)  L.  58,  0.  h.  t.;  L.  3,  C.  de  repud.  v.  abslin.  hcred.  6,31. 

(7)  L.  21,  C.  de  pact.  2,  3;  L.  17  i.  f.,  cf.  L.  28,  C.  h.  I. 

(8)  L.  6 i.  f.,  L.  54  in  medio,  C.  h.  t.\  L.  21  in  inedio,  C.  de  pacl.  2,  5;  Cf.  L.  13 
inilio,  L.  2,  D.  h.  t .;  L.  40  inilio,  C.  h.  t. 

(9)  L.  6 i.  f.,  L.  34  in  medio,  C.  h.  L.  23,  § 3,  D.  de  condict.  indeb.  12,6. 

(10)  L.  13,  D.  h.  t.,  v1*  sed  consultais  est ; L.  122,  $ G,  D.  de  V . O.  45, 1 ; L.  37, 

cf.  L.  40,  C.  h.  t.  — (1 1)  L.  16,  D.  h.  L;  L.  17,  C.  h.  t. 

(12)  L.  5,  L.  10,  L.  20,  L.  34  inilio,  L.  39,  C.  h.  t. 

(13)  L.  23,  § 5 inilio,  D.  de  condict.  indeb.  12,  6;  L.  21  inilio,  C.  de  pacl.  2,  5;  L.  24 

inilio,  L.  56,  C.  h.  t.  — (14)  Arg.  L.  7,  5 7 inilio,  D.  de  P.  A.  6,2  (T.  II,  § 251,  2°). 

(15)  Textes  des  notes  8*1 1. 
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celle-ci  ne  peut  être  attaquée  que  d’après  les  principes  généraux  sur 
l'erreur!16),  le  dol!*7)  et  la  violence!*8)  : notamment  l'erreur  relative 
à l’objet  de  la  transaction  n’est  essentielle,  et  à ce  titre  une  cause 
d’inexistence  de  l'arrangement  des  parties,  que  si  elle  lui  enlève 
tout  objet,  en  d’autres  termes  quand  par  suite  de  l’erreur  les  parties 
ont  transigé  sur  un  différend  qui  en  fait  n'existait  point!*9);  la  simple 
découverte  de  titres  nouveaux  n'a  pas  ce  caractère,  et  partant  est  sans 
influence  sur  l’efficacité  de  la  transaction!20);  toutefois,  on  ne  perdra 
pas  de  vue  à ce  sujet  que  la  transaction  doit  toujours  être  limitée  à 
son  objet  réel!2*);  il  est  évident  que  l’erreur  de  calcul  doit  être 
redressée!22). 

B)  A l’égard  des  tiers  la  transaction  n'a  pas  plus  d'effet  qu’une 
autre  convention  (2;>)  ; mais  les  successeurs  même  particuliers  des 
contractants  ne  sont  pas  des  tiers  (2i).  Par  dérogation  à la  règle 
énoncée  : 

1°  Si  la  transaction  contient  la  remise  d'une  dette  dans  laquelle 
il  y avait  plusieurs  créanciers  solidaires,  ou  plusieurs  débiteurs  soli- 
daires, ou  enfin  un  débiteur  principal  et  un  fidéjusscur,  la  remise 
opérera  pour  ou  contre  ceux  de  ces  intéressés  qui  ne  sont  pas  inter- 
venus à la  transaction,  conformément  à la  théorie  générale  de 
l’acceptilation  et  des  conventions  libératoires!2**). 

2°  Si  deux  prétendants  à une  succession,  l’un  en  vertu  d’un 


(16)  L.  29,  C.  A.  t. 

(17)  L.  9,  § 2,  D.  A.  t .;  L.  4,  L.  19,  v*  Sane  si , L.  22,  C.  A.  t. 

(18)  L.  13  inilio,  C.  A.  t.\  L.  2,  L.  33,  C A.  t. 

(19)  L.  36,  v1*  Pian e si D.  fam.  erc.  10,  2.  — L.  -12,  C.  A.  t.  — Consultalio  IV, 

8-6;  Paul,  I,  I,  § 3*;  L.  7,  § 1,  v*»  Si  tamen D.  A.  t .;  L.  23,  § J inilio,  D.  de 

condict.  indeb.  12,  6;  L.  32,  C.  h.  t.]  Cf.  L.  23,  § I i.  f.,  D.  cit.;  L.  7,  pr.,  L.  1 1,  D.  A.  t. 

(20)  L.  19  inilio,  cf.  L.  29  inilio,  C.  A.  t. 

(21)  L.  3,  § 1,  L.  12  i.  f.,  L.  9,  pr.,  D.  A.  t. 

(22)  Arg.  Paul,  V,  3*,  § 1 1 ; L.  1,  § 1 , D.  quœ  sent,  sine  appell.  rescind.  -19,  8,  cim. 
avec  L.  un.,  C.  de  errorc  calculi  2,  8. 

(23)  L.  3,  pr.  cl  § 2,  L.  10,  D.  A.  L.  1,  L.  26,  C.  A.  C;  L.  2,  C.  inter  alios  acta  v. 
judic.  aliis  non  tiocere  7,  61  ; L.  29,  § 2,  D.  de  inoffic.  testam.  8,  2. 

(2i)  L.  17,  D.  A.  t.,  et  Arg.  L.  7 i.  f.,  L.  8,  D.  dejttrejur.  12,  2. 

(23)  L.  68,  $ 2,  D.  de  fidejuss.  -16,  1 ; L.  7,  § I , D.  A.  t.,  v1»  Si  fidejussor 
Cf.  L.  1,  C.  A.  I.  — T.  I,  § 200,  I,  3°  cl  III,  B,  2°  i.  f. 


dissuinta'. 
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testament,  l’autre  comme  héritier  ab  intestat,  ont  conclu  une  transac- 
tion, celle-ci  a effet  vis-à-vis  des  créanciers,  des  légataires  et  des 
débiteurs  de  la  succession;  chaque  partie  transigeante  peut  être 
poursuivie  ou  peut  poursuivre  en  proportion  de  la  quotité  de  biens 
que  lui  attribue  la  transaction.  La  raison  bien  simple  de  cette 
exception  qui  au  premier  abord  parait  assez  anormale,  est  que 
chaque  quote-part  héréditaire  est  naturellement,  voire  même  forcé- 
ment, grevée  d’une  quote-part  correspondante  dans  les  charges 
héréditaires,  dettes  ou  legs,  et  qu’elle  confère  un  droit  à la  même 
quote-part  dans  les  créances  de  la  succession  (26). 


CHAPITRE  II.  — DES  QUASI-CONTRATS. 

I.  de  obligationibus  quasi  ex  contracta  3,  27. 

§ 208.  Observations  préliminaires. 

I.  Le  quasi-contrat  ( oblitjalio  quœ  quasi  ex  contracta  nascitur ), 
comme  l’indique  son  nom,  est  un  rapport  obligatoire  analogue 
à un  contrat!*).  En  effet,  si  d’un  côté  les  quasi-contrats  se  séparent 
des  contrats  par  l’absence  d’un  consentement  proprement  dit,  exprès 
ou  tacite,  d'un  autre  côté  ils  s’en  rapprochent  en  ce  qu’ils  se  basent 
au  moins  sur  un  consentement  présumé  : à raison  de  certains  faits 
qu’elles  ont  posés,  les  parties  sont  censées  avoir  consenti!* 1 2)  ; non- 
seulement  elles  sont  présumées  avoir  donné  un  consentement  géné- 
ral, mais  avoir  consenti  à un  contrat  déterminé,  de  telle  sorte  que 
chaque  quasi-contrat  est  formé  à l'image  d'un  certain  contrat.  Il 
résulte  de  là  cette  remarquable  conséquence  que  tout  quasi-contrat 
est  soumis  à la  théorie  du  contrat  qui  lui  a servi  de  type,  à part  les 
modifications  commandées  par  la  nature  des  choses. 


(26)  L.  H,  D.  h.  t. 

(1)  Pr.,  I.  h.  t. 

(2)  Arg.  § t,  I.  h.  t.,  V“  Idque descrercnlur  negotia , et  L.  3,  pr.,  D,  de  O.  et 

A.  44,  7,  v'»  Ideo  aident diutius  absunt. 
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II.  Le  droit  romain  connaît  sept  quasi-contrats,  à savoir  : 

1°  L’acceptation  d’une  tutelle  ou  d’une  curatelle (3)  ; c’est  le  man- 
dat qui  lui  sert  de  type(*). 

2°  L’acceptation  d’une  hérédité  chargée  de  legs  ou  l'acceptation 
d’un  legs  chargé  d’arrière-legs  (S)  ; à notre  avis,  ce  quasi-contrat 
correspond  à la  donation  modale!6 7). 

3°  La  gestion  d’affaires  (7),  qui  correspond  ouvertement  au  man- 
dat (8). 

4°  L’enrichissement  injuste  aux  dépens  d’autrui  (9);  ce  quasi-con- 
trat est  analogue  au  prêt  de  consommation  (10). 

3°  La  communauté  accidentelle  (H),  analogue  à la  société  O2). 

G°  La  réception  des  choses  d’un  voyageur  ou  d’un  passager (** 5)  ; 
elle  imite  le  dépôt  0*). 

7°  Les  pertes  et  avaries  maritimes  subies  dans  l’intérêt  com- 
mun(*8),  où  l’on  retrouve  une  imitation  du  mandatO6). 

§ 269.  De  la  gestion  d'affaires. 

D.  3,  3,  et  C.  2,  19,  de  negotiis  geslis. 

Kritz.  Dns  Pandektenrecht , 1"  partie,  I,  p.  348-417,  cf.  p.  429-470.  Meisscn,  1833. 
Ciiamuon.  Die  negotiorum  gestio.  Leipzig,  1848. 

Rchstrat.  Archiv  für  die  zivil.  Praxis  XXXII,  p.  173  sq.,  XXXIII,  p.  23  sq.  et  213  sq., 
XXXIV,  p.  39  sq.  (1849-1831).  — Ueber  negotiorum  gestio.  Oldenbourg,  1838. 
Dankwarot.  Die  negotiorum  gestio.  Rostock,  1833. 

Aaron.  Deitrage  zur  Lehre  von  der  negotiorum  gestio , lrc  partie.  Schwerin,  1800. 

Jacobi.  J ahr bûcher  für  die  Doymalik  des  heuligen  H.  u.  D.  P.  H.  IV,  p.  215-228  et 
293-320  (1801). 

I.  Notion  et  conditions.  La  gestion  d’affaires  consiste  à administrer 
les  affaires  d’autrui,  sans  avoir  reçu  pouvoir  à eel  effet.  Elle  suppose 
les  conditions  suivantes  : 


(3)  § 2,  I.  h.  I.  ; L.  5,  § I,  D.  de  O.  et  A.  44,  7.  — (4)  T.  I,  § 58,  I cl  5 03, 1. 

(S)  § 5,  I.  h.  t.  ; L.  3,  § 3 i.  f.,  L.  4,  D.  qui  b.  ex  cous,  in  possess.  eatur  42,  4 ; Cf.  L.  5, 

§ 2,  D.  de  O.  et  A.  44,  7.  — (G)  T.  II,  § 342,  I,  2»  cl  302,  I. 

(7)  § 1,  I.  h.  t.  ; L.  5,  pr.,  D.  de  O.  et  A.  44,  7.  — (8)  T.  II,  § 209. 

(9)  § G,  I.  h.  I .;  L.  3,  § 3,  D.  de  O.  et  A.  44,  7.  — (10)  T.  II,  § 270. 

(I I)  § 4 cbn.  avec  § 3,  I.  h.  t.  — (12)  T.  II,  § 271. 

(13)  L.  1,  pr.  et  3 1,  D.  nautœ,  coup.,  stnbul.  ut  recepla  l'estit.  4,  9. 

(14)  T.  II,  § 272.  — (13)  L.  1,  D.  de  lege  Rhodia  dejnetu  14,  2.  — (10)  T.  II,  § 273. 
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1°  Le  gérant  doit  être  capable  de  s’obliger  (0;  mais  le  maître  quel 
qu’il  soit  est  tenu  par  la  gestion,  car  elle  est  indépendante  de  son 
consentement,  et  lui  est  toujours  avantageuse (2). 

2°  Il  faut  avoir  administré  les  affaires  d'autrui;  point  de  gestion 
d'affaires  si  on  a géré  les  siennes  propres  dans  la  fausse  croyance 
qu’on  gérait  celles  d'autrui  i). 

5°  L'administration  des  affaires  d'autrui  doit  avoir  eu  lieu  en 
dehors  d’un  pouvoir  spécial  reçu  à celte  fin,  mandat,  tutelle  ou 
curatelle,  sinon  l'on  rentre  dans  l'un  de  ces  rapports  juridiques,  et 
ils  ëxclucnl  la  gestion  d’affaires  (•*).  Il  faut  même  supposer  que  la 
gestion  d’affaires  qui  réunit  les  deux  conditions  précédentes,  n’ait 
pas  été  ratifiée  après  coup  par  le  maître,  car  il  est  de  principe  que 
cette  ratification  convertit  la  gestion  d’affaires  en  mandat;  c'est  un 
mandat  donné  ex  posl  facto  W). 


IL  Effets  de  la  gestion  d'affaires.  A)  Entre  parties  la  gestion 
d’affaires,  A titre  de  quasi-mandat,  produit  tous  les  effets  de  ce  contrat  : 
elle  est  synallagmatique  imparfaite,  oblige  nécessairement  le  gérant 
à Yactio  negoliorum  gestorum  di recta,  accidentellement  le  maître 
à Yactio  negoliorum  gestorum  contrariai),  et  les  obligations  du  gérant 
et  du  maître  correspondent  respectivement  à celles  du  mandataire 
et  du  mandant (7);  mais  il  va  de  soi  que  le  dol  du  gérant  d’affaires 
ne  pouvait  entraîner  une  infamie  à sa  charge,  comme  dans  le  cas  où 
le  mandataire  se  rend  coupable  de  fraude,  puisqu’il  ne  peut  être 
question  dans  la  gestion  d'affaires  de  confiance  trompée  (8).  Une 


(!)  Cf.  L.3,§  4,  D.  A.  t. 

(2)  L.  3,  § 3,  L.  6,  pr.,  L.  37,  pr.,  D.  A.  t. ; L.  2,  C.  A.  t. 

(3)  L.  6,  § 4,  cf.  pr.  et  $ 1,  D.  A.  t. 

(4)  L.  6,  § 1-2,  L.  18,  D.  mand.  17,  f ; L.  60  initio,  D.  de  R.  J.  30,  17;  Cf.  L.  20,  C.  A.  t. 
(3)  L.  60  i.  f , D.  de  R.  J.  60,  17  ; L.  60,  pr.  i.  f.,  D.  mnndnti  17,  I ; L.  1,  § 6,  D. 

(juod  jvttu  16,  Cf.  L.  9,  C.  A.  t.  — Wi.ndsciif.id,  Lehrb.  T,  § 74  et  notes  6-7  ; Cf.  Matnz, 
Cours  de  J).  R.  II,  § 369  et  noie  9. 

(6)  § 1,  I.  h.  t.  ; L.  3,  pr.,  D.  de  O.  et  A.  44 , 7;  L.  2,  D.  h.  t. 

(7)  L.  21,  $ 2,  cf.  L.  31,  52,  D.  h.  t.  — L.  6,  $ 12,  L.  8,  5 1,  L.  19,  § 4 initio,  L.  31, 
§ 3,  L 38,  I).  h.  t.  — L.  2,  L.  10,  pr.,  L.  19,  § 4 i.  f.,  L.  26,  L.  31,  § 4 , D.  A.  t.  ; L.  37, 
D.  de  usur.  22,  ! ; L.  18,  C.  A.  t.  — T.  II,  §241. 

(8)  Arg.  §2,  I.  dcpœnn  lemere  lilit}.  4, 16;  L.  1,  L.  6,  Ç3-7,  D.  de  his,  qui  nol.  inf.  3,  2. 
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modification  beaucoup  plus  importante  de  la  théorie  du  mandat 
consiste  dans  les  conditions  spéciales  auxquelles  est  subordonné  le 
recours  du  gérant  d’affaires  contre  le  maître,  outre  les  conditions 
proprement  dites  de  la  gestion  d’affaires  : 

1°  Il  faut  que  le  gérant  ait  eu  l’intention  d’obliger  un  tiers; 
autrement  il  est  sans  action,  faute  d’en  avoir  voulu.  Par  application 
de  ce  principe,  tout  recours  doit  être  refusé  au  gérant  qui  a agi  par 
esprit  de  libéralité^),  ce  qui  ne  se  présume  point!10);  l’on  doit  en 
dire  autant  de  celui  qui  par  suite  d’une  erreur  a cru  gérer  ses  propres 
affaires UO  ; mais  dès  qu’on  a voulu  gérer  pour  autrui,  l’erreur  sur 
la  personne  du  maître  est  indifférente,  par  le  motif  quelle  n’exclut 
nullement  chez  le  gérant  d’affaires  l'intention  d’obliger  et  d’acquérir 
une  action (,2). 

2°  Le  gérant  ne  doit  pas  avoir  agi  contre  le  gré  du  maître,  dont 
l’opposition  fait  tomber  la  présomption  de  mandat,  base  de  la  gestion 
d’affaires;  d'ailleurs,  personne  ne  peut  en  général  être  obligé  contre 
sa  volonté  (13). 


3°  La  gestion  doit  aussi  avoir  été  utile  au  maître,  car  il  serait 
exorbitant  de  permettre  au  premier  venu  de  nous  obliger  par  des 
actes  de  gestion  auxquels  nous  n’avons  aucun  intérêt  (h).  Mais  à 
quelle  époque  doit-on  examiner  l’utilité  de  la  gestion?  Il  faut  voir  si 
la  gestion  est  nécessaire  ou  simplement  utile  : la  première  oblige  le 
maître  par  elle-même,  peu  importe  que  l'utilité  ait  disparu  ou 
diminué  depuis  la  gestion,  sinon  qui  voudrait  se  charger  des  affaires 
d’un  absent (,s)?  au  contraire,  la  gestion  simplement  utile  n’oblige  le 
maître  que  jusqu’à  concurrence  du  profit  réel  qu’il  en  relire  lors 


(9)  L.  4 i.  f.,  L.  27,  § 1,L.  44,  D.  h.  L.  60,  § I,  D.  mand.  17,  1 ; L.  I, L.  B,  L.  Il, 
L.  13,  L.  13,  C.  h.  t.  — (10)  L 34,  D.  h.  t. 

(Il)  L.  14,  D.  de  doli  excepl.  U , 4 ; Cf.  L.  49,  D.  h.  t.  — T.  I,  § 100,  2» ; § 1 17,  H,  2» ; 
§ 122  i f.  — (12)  L.  8,  § 1,  L.  6,  $ 7-8,  L.  43,  § 2,  D.  h.  t. 

(13)  L.  8,  53,  D.  h.  t.  ; L.  40,  I).  mand.  17,  1 ; L.  24,  C.  h.  t. 

(14)  L.  2 i.  f. , L.  10,  § 1,  y " Sed  ut  Celsus aggreditur , et  v*»  Ego  (/utero , 

L.  27,  pr.,  L.  45,  pr.,  D h.  t.  ; L.  3,  5 4,  D.  de  in  rem  verso  13,  3;  L.  10,  C.  h.  I. 

(18)  L.  10,  § I,  v‘>  Is  autem Lnbco  probat } et  v1»  Juxta  hoc  est non  sit 

secutus , L.  12,  § 2,  L.  22,  D.  h.  t. 
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de  la  poursuite;  rien  ne  forçant  ici  le  gérant  à intervenir,  il  inter- 
vient a ses  risques  et  périls  (*®>. 

II)  En  ce  qui  concerne  les  tiers,  ils  ont  l'action  de  in  rem  verso 
contre  le  maitre  toutes  les  fois  que  le  gérant  dispose  de  l'action 
contraire  de  gestion  d'affaires,  et  aux  mêmes  fins(17);  comme  les 
actions  des  tiers  contre  le  mandant,  l'action  de  in  rem  verso  prit 
naissance  à Foccasion  des  gestions  d’affaires  de  personnes  sous  puis- 
sance (*8),  et  fut  généralisée  plus  tard.  De  son  côté,  le  maitre  peut 
exercer  contre  les  tiers  les  mêmes  actions  utiles  que  le  mandant, 
puisqu’il  est  en  son  pouvoir  de  convertir  la  gestion  d’affaires  en 
mandat  au  moyen  d’une  ratification  0®). 

§ 270.  De  V enrichissement  injuste  aux  dépens  d’autrui. 

D.  12,  0,  et  C.  4,  3,  de  condictione  indebili  ( h . /.). 

Voyez  encore  : D.  de  condictione  causa  data  causa  non  sccuta  12,  4 — de  condictione  ob 
lurpem  vet  injustam  causant  12,  3 — de  condictione  sine  causa  12,  7; 

C.  de  condictione  ob  causant  dalorum  -i,  6 — de  citndiclione  ob  lurjtent  lausaut  4,  7 — 
de  condictione  ex  lege  et  sine  causa  vet  injusta  causa  4,  9. 

Wi.ndschkid.  Die  Lettre  des  riimisc/ien  Rechl * von  der  Vorautselzung.  Dusseldorf!,  1830. 
Euxledex.  Die  condicliones  sine  coimu.  Leipzig,  1830-1833. 

Witte.  Die  Bereicherungsklagcn  des  gemeinen  Redits  p.  41  sq.  Halle,  1839. 

Jacodi.  Juhrbüdier  fiir  die  Dogmalik  des  heutigen  R.-  u.  D.  P.  R.  IV,  p.  139-320  (1831). 
Voict.  U eber  die  condicliones  ob  causant.  Leipzig,  1862. 

Zimmkhmanx.  Beilrâgc  zur  Théorie  der  condictio  indebili.  Gicsscn,  1868. 

I.  Causes  d’enrichissement  injuste.  Quiconque  s’enrichit  injuste- 
ment à nos  dépens  est  obligé  de  nous  restituer  ce  dont  il  s’est 
enrichi  (D;  à cette  fin  nous  avons  contre  lui  une  action  en  répétition 


(16)  L.  3,  pr.,  D.  de  in  rem  verso  13,  3;  L.  6,  § 3,  L.  1 1,  D.  h.  I.  — Vakgehow,  Lehrb, 
III,  § 664,  Anm.,  n°  II,  3°. 

(17)  L.  7,  § I , C.  guod  cum  eo,  qui  in  al.  pot.  4, 26  ; L.  82,  D.  pro  socio  17, 2;  Cf.  L.  66, 
§ 3,  D.  de  evicl.  21,2.  — Sixtems,  Civilrechl  II,  § 102,  et  Anm.  86.  — Mavxz,  II,  § 308, 
6°,  ^ 339  i.  f.  et  note  26. 

(18)  Gail’s,  IV,  73,  v1*  Prwterea  introducla  est  aclio.......  Titium  consequi  passe- 

§ 4,  I 7 uod  cum  eo,  qui  in  al.  pot.  4,  7,  iisdera  v1*;  L.  I,  pr.,  L.  3,  § 1, 2,  4 et  6,  L.  10, 
§ 10,  I)  de  in  rem  verso  15,  3;  L.  1 initio,  L.  3,  L.  7,  pr  , C.  quod  cum  eo,  qui  in  al.  pot. 
4,  26.  — (19)  Voyez  supra  note  3. 

(I)  L.  1,  § 3,  D.  de  condicl.  sine  causa  12,  7;  L.  23  i.  f.,  D.  de  acl.  rcr.  amot.  23,  2; 
Cf.  L.  14,  D.  h.  t.f  et  L.  206,  D.  de  R.  J.  30,  17. 
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que  les  Romains  appellent  en  general  condiclio  sine  causai 2).  Cet 
enrichissement  injuste  se  produit  dans  un  grand  nombre  de  cir- 
constances différentes;  de  là  plusieurs  actions  en  répétition,  plusieurs 
variétés  de  condictioncs  sine  causa  qui  ont  reçu  des  noms  particuliers  : 
1°  Tel  est  avant  tout  le  payement  fait  par  une  personne  qui  croyait 
être  tenue  de  le  faire,  sans  l'être  en  réalité  : à ce  cas  s'applique  la 
condiclio  indebiti.  Cette  action  suppose  le  payement,  son  caractère 
indu,  c’est-à-dire  l’absence  de  tout  lien  obligatoire!3 4 5),  et  enfin  l’erreur 
du  payant  ou  la  fausse  persuasion  qu’il  devait  la  chose  payée,  car 
celui  qui  de  son  libre  mouvement  paye  ce  qu'il  sait  pertinemment  ne 
pas  devoir,  veut  à l’évidence  faire  une  libéralité;  il  est  impossible 
d’interpréter  autrement  son  action  d'une  manière  raisonnable!*).  Mais 
l’erreur  de  droit  peut  aussi  bien  que  l’erreur  de  fait  servir  de  base  à 
l’action  en  répétition,  pourvu  que  la  preuve  en  soit  rapportée,  ce  qui 
suppose  une  erreur  de  droit  excusable;  on  ne  saurait  parvenir  à 
prouver  qu'on  ignorait  des  règles  de  droit  universellement  connues!3); 
cependant  ce  point  est  des  plus  contestés,  les  uns  ne  permettant 
jamais  de  répéter  sur  le  fondement  d’une  erreur  de  droit!6),  les 
autres  le  permettant  toujours!7).  Il  est  conforme  à la  théorie  géné- 


(2)  L.  66,  D.  h.  l. 

(3)  L.  2,  $ 1,  L.  IG-I8,  L.  40,  pr.,  L.  64,  clin,  avec  L.  13,  pr.,  et  L.  19,  pr.,  D.  h. 

Cf.  L.  15,  5 I,  L.  14,  D.  cod.  — L.  19,  § 3-4,  L.  20,  L.  26,  § 4-G,  L.  32,  $ 3,  ü.  h.  t.) 
Cf.  L.  19,  D.  de  leg.  2»,  31.  — L.  63,  § 9 initie,  D.  h.  L.  8,  C.  h.  t.  — L.  19,  § 1,  L.  63, 
§ 9 i.L,  D.  h.  t. 

(4)  L.  53,  D.  de  R.  J.  50,  17;  L.  1,  § 1,  L.  24,  L.  2G,  § 3 i.  f.  et  8,  L.  50,  L.  G2,  D. 
h.  t.]  L.  1 initio,  L.  9,  pr.,  cf.  L.  1 1,  C.  h.  t. 

(5)  L.  1,  pr.,  I).  ut  in  possess.  legal.  36,  4;  L.  64,  D.  h.  t.)  L.  23,  pr.,  D.  de  probal. 
22,  3,  v<*  aliquam  jutlam  ignorantiœ  causant)  L.  9,  § 5,  D.  de  jur.  et  facti  ignor.  22,  6, 
v*»  nec  stultis  tolère  succurri , srd  erranlibus  ; Cf.  L.  10,  C.  cod.  I,  18,  et  L.  6,  L.  7,  C. 
h.  t.  — En  ce  sens  Unterholzkeb,  I.  c.  Il,  § 319,  3°.  — Thibaut,  Braun’ s ErUrtr.  p.  41 
sq.  — ne  Savigst,  System  lit,  p.  447  sq.  — Piciita,  Pand.  § 309  et  note  i;  Vorles.  Il, 
§ 309,  2°.  — Erxieuen,  I.  c.  p.  70  sq.  — Witte,  I.  c.  p.  98  sq.  — Skstems,  Civilrechl  II, 
§ 109,  II,  3°,  et  note  34.  — Nami  r,  Intlilulcs  II,  § 282,  2°,  b.  — Arsdts,  Lehrb.  ^ 341 
et  Anm.  6.  — Winhsciikid,  Lehrb.  Il,  Ç 426,  3°,  et  note  14.  — Vakgerow,  Lehrb.  III, 
§ 625,  Anm.  1 , n°  II.  — Cf.  Keeler,  Pand.  § 299,  bt  et  Mavnz,  Cours  de  U.  R.  II,  § 362, 3°. 

(6)  Gluck,  Pand.  XIII,  p.  135  sq.  — Mejkr,  in  Schweppn’s  R P.  R.  MI,  § 015. 
Goeschem,  Vorles.  11(2),  $ 637,  B.  — Seitfert,  Prakt.  Pandeklenrccht  II,  § 456,  2°. 

(7)  1Wüii!.enbiucii,  Lehrb.  II,  § 378,  II.  — .Molitor,  l.  c.  II,  n°  849. 
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raie  de  la  preuve  que  le  demandeur  établisse  le  payement,  son  carac- 
tère indu  et  l'erreur  dans  laquelle  il  a versé;  telle  est  la  triple  base 
de  son  action;  peu  importe  la  difficulté  de  la  troisième  de  ces  preuves, 
et  même  de  la  seconde,  quand  faute  d'une  quittance  qui  spécifie  la 
cause  de  la  dette  putative,  le  payant  doit  établir  l'absence  d’une  cause 
quelconque  (,s).  Le  demandeur  n'est  déchargé  de  la  preuve  de  l’indu 
et  de  l’erreur  que  s’il  établit  le  payement  après  que  son  adversaire 
a nié  l’avoir  reçu;  alors  c’est  au  défendeur  à prouver  que  la  dette 
existait  réellement,  ou  du  moins  que  le  demandeur  a payé  un  indu 
en  connaissance  de  cause;  en  effet,  en  déclarant  n'avoir  pas  reçu 
telle  ou  telle  chose,  le  défendeur  s'engageait  tacitement  à ne  pas  en 
contester  la  possession  au  demandeur,  s’il  était  prouvé  contre  lui 
qu’il  l’avait  effectivement  rcçucW. 

2°  Un  autre  cas  d'enrichissement  injuste  est  le  payement  fait  en 
vue  d’une  certaine  éventualité  qui  ne  s’est  pas  réalisée;  ce  .payement 
est  sujet  à répétition  par  la  condictio  causa  data  causa  non  sccuta 
(r cl  ob  causant  datorum).  Elle  trouve  son  application  capitale  dans 
les  contrats  innommés,  lorsque  la  prestation  réciproque  en  vue  de 
laquelle  on  a fait  la  sienne  propre,  demeure  sans  exécution (1°); 
mais  la  même  action  en  répétition  comporte  plusieurs  autres  appli- 
cations (U). 

3°  Un  troisième  enrichissement  injuste  consiste  à s’approprier 
une  chose  en  vertu  d'une  cause  illicite  ou  immorale;  à ce  cas  se 
réfère  la  condictio  ob  turpem  tel  injustam  causant,  appelée  encore 
dans  sa  seconde  forme  condictio  ex  injusta  causa  O2)  ; l'une  de  ses 
espèces  principales  est  la  condictio  futiiva(^),  dont  Yactio  rcrum 


(8)  L.  25,  pr.,  D.  de  probat.  22,  3,  v1*  Si»  vero 

(9)  L.  25,  pr.,  1).  cit. , vb  Quant  de  indebito ab  adversario  cxigcrc.  — Voyez 

encore  L.  25,  § I,  D.  cit. 

(10)  L.  52  i.  f.,  D.  h.  L.  f , § i cbn.  avec  le  pr.,  D.  de  cundict.  ob  l.  v.  i.  c.  12,  5; 
L.  i,  pr.,  L.  3,  § 2,  L.  fi,  L.  16,  D.  de  condicl.  c.  d.  c.  n.  s.  12,  4;  L.  2-i,  L.  8-9,  L.  Il, 
C.  de  condicl.  ob  e.  d.  i,  6 (T.  I,  § 22t,  II,  R,  1°  i.  f.). 

(t  t)  L.  7,  § 1,  U.  8,  L.  9,  pr.,  ef.  L.  7,  pr.,  D.  de  condicl.  c.  d.  c.  n.  s.  12,  i;  L.  I,  C. 
de  condicl.  ob  c.  d.  i,  6.  — L.  5,  C.  eod.  — L.  I,  § t,  L.  2,  D.  de  condicl.  c.  d.  c.  ».  s. 
12,  i.  — L.  il,  D.  eod.  — (12)  L.  t,  § 2,  L.  6,  D.  de  condicl.  ob  t.  v.  i.  c.  12,  5. 

(13)  D.  13,  1,  et  C.  I,  8,  de  condielione  furtiva  (T.  Il,  5 275,  II,  B). 
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amotarum(M)  et  l 'actio  vi  bonorum  raptorum  (^)  sont  de  leur  côté 
des  nuances  particulières;  mais  ces  actions  n'épuisent  pas  le  domaine 
des  causes  illicites  W,  cl  ne  touchent  pas  celui  des  causes  immo- 
ralcsO7).  Dans  le  système  du  droit  romain , la  répétition  fondée 
sur  une  cause  illicite  ou  immorale  exige  que  la  cause  n’ait  ce  carac- 
tère que  du  côté  du  défendeur (*8);  la  répétition  est  exclue  quand 
la  cause  est  illicite  ou  immorale  vis-à-vis  du  demandeur^9),  et  même 
quand  elle  est  telle  vis-à-vis  du  demandeur  et  du  défendeur^).  Dans 
les  deux  derniers  cas  le  demandeur  n’est  pas  à plaindre,  puisqu'il  est 
lui-même  coupable  ; il  invoque  sa  propre  turpitude,  pourquoi  donc 
venir  à son  secours?  ce  serait  d’ailleurs  favoriser  directement  les 
conventions  illicites  ou  immorales  que  d’admettre  le  coupable  à l’ac- 
tion en  répétition,  et  à ce  titre  la  théorie  romaine  est  marquée  au 
coin  de  la  raison. 

4°  Enfin  il  y a enrichissement  injuste  dans  une  série  d’autres 
circonstances,  où  une  prestation  a été  faite  en  vertu  d'une  cause 
légalement  inexistante  (20,  ou  d’une  cause  qui  est  venue  à cesser^). 
Nous  rencontrons  ici  une  catégorie  subsidiaire  de  détentions  sans 
cause,  comprenant  toutes  celles  qui  ne  rentrent  pas  dans  l’un  des  trois 
points  de  vue  précédents,  et  qui,  par  suite  de  leur  variété  infinie, 


(K)  D.  de  uct.  rer.  amot.  2.1,  2;  C.  rer.  amot.  5,  21  (T.  II,  § 201,  I,  4°). 

(15)  D.  vi  bon.  rapt,  et  de  turba  47,  8;  C.  vi  bon.  rapt.  0,  5.1  (T.  11,5  270). 

(10)  L.  20,  pr.,  v»  sed  ni , cl  5 I,  D.  h.  t.  — L.  7,  D.  de  condict.  oh  t.  v.  i.  c.  12,  5. 

— L.  3,  C.  de  condict.  ex  ter/r  4,  0;  L.  4 i.  f,  C.  de  crim.  expil.  hered.  9,  52. 

(17)  L.  2,  pr.  et  5 l,L.4,$2,  L.  9,  pr.  et  5 1,  D.  de  condict.  ob  t.  v.  ».  c.  12,  5;  L.  5-7, 
C.  de  condict.  ob  l.  c.  4,  7. 

(18)  L.  1,  pr.  i.  f.  et  § 2,  L.  4,  5 2,  D.  de  condict.  ob  t.  v.  i.  c.  12,  5;  L.  4,  C.  de  con- 
dict. ob  t.  c.  4,  7.  — (19)  L.  1,  pr.  i.  f.,  L.  4,  § 5,  D.  de  condict.  ob  l.  t>.  ».  c.  12,  5. 

(20)  L 1,  pr.  i.  f.,  L.  2,  § 2,  L.  3,  L.  4,  pr.  et  § I,  L.  8,  D.  de  condict.  ob  t.  v.  i.  c. 
12,  5 ; L.  2,  L.  5,  C.  de  condict.  ob  t.  c.  4,  7. 

(21)  L.  29,  L.  il,  D.  h.  t.  — L.  5,  D.  de  condict.  g.  c.  12,  7.  — L.  I,  A et  C initio,  C. 
de  nient,  et  lusu  3,  43.  — L.  52,  L).  de  H.  C.  12,  I. 

(22)  L.  4,  D.  de  condict.  g.  c.  12,  7.  — L.  I,  § 2-3,  D.  eod.  — L.  1,  pr.  i.  f.,  D.  «»</.; 
L.  3,  C.  h.  L.  4,  cf.  L.  2,  C.  de  condict.  ex  tecje  4,  9,  cbn.  avec  L.  23,  5 4,  t).  de  probnt. 
22,  3.  — L.  2,  D.  de  condict.  g.  c.  12,  7.  — L.  1 1,  $ 0 i.  f.,  D de  A.  E.  et  V.  19,  t.  — 
L.  8,  L.  10,  C.  de  revoc.  donat.  8,  50;  L.  50,  D.  de  M . C.  D.  39,  0 ; L.  5,  5 18  i.  f.,  L.  G, 
L.  33,  § 1,  D.  de  donat.  inter  V.  et  U.  24,  I. 
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ne  se  prêtaient  pas  à une  qualification  spéciale  ; c’est  pourquoi 
les  Romains  ont  conservé  dans  l'espèce  à l'action  en  répétition  sa 
dénomination  générale  de  condictio  sine  causa  ; c’est  la  condictio  sine 
causa  dans  le  sens  restreint. 

II.  Objet  de  la  répétition  de  l'indu.  Le  but  général  de  la  répé- 
tition est  d’obtenir  la  rescision  de  ce  qui  a été  fait  indûment  et 
le  rétablissement  de  l’état  de  choses  antérieur;  il  y aura  donc  lieu, 
d’après  les  circonstances,  à une  restitution  de  choses  corporelles  (23), 
au  payement  du  prix  d'un  louage  indù(2*),  à la  rescision  d'un  droit 
constitué  ou  d'une  obligation  contractée  sans  cause (2S),  enfin  à la 
rescision  d’une  renonciation  ou  d’une  libération (26).  Mais  la  position 
du  défendeur  est  très-dilîé rente  suivant  qu’il  a reçu  le  payement  indu 
de  bonne  ou  de  mauvaise  foi. 

À)  S’il  est  de  bonne  foi,  il  n’est  tenu  que  jusqu’à  concurrence  du 
profit  qu’il  a retiré  du  payement,  sans  pouvoir  jamais  subir  aucune 
perte;  en  effet,  celui  qui  reçoit  un  payement  auquel  il  croit  avoir 
droit,  est  très-excusable;  dans  tous  les  cas  il  l’est  plus  que  celui  qui 
vient  présenter  le  payement  de  ce  qu’il  ne  doit  point;  dès  lors  il  était 
juste  de  faire  retomber  sur  ce  dernier  les  conséquences  fâcheuses 
du  payement  indù(27).  Par  application  de  ce  principe  : 

1°  Le  défendeur  de  bonne  foi  n’a  aucune  responsabilité  à raison 
de  ses  actes  de  gestion;  il  ne  saurait  même  se  rendre  coupable  de 
faute,  puisqu’il  a le  droit  légitime  de  considérer  comme  sienne  la 
chose  reçue,  qui  d’ailleurs  est  réellement  sa  propriété (28). 

2"  S’il  a aliéné  les  choses  reçues,  il  ne  doit  que  le  prix  de  vente 
et  rien  en  cas  de  donation  ('-9). 


(23)  L.  t,  § 1,  D.  h.  f.;  L.  2,  L.  4,  C.  de  eondict.  ex  lege  4,  9. 

(24)  L.  26,  § 12,  v“  Scd  si  opéras essem  conduclurus , L.  40,  § 2,  D.  h.  l.\  L.  3, 

L.  6,  pr.,  C.  de  nprr.  liberl.  (5,  5. 

(23)  L.  22,  § t,  L.  31,  D.  h.  t.\  L.  3,  D.  de  condicl.  s.  c.  12,  7;  L.  K,  § 1 i.  fM  D.  de  A. 
E.  cl  V.  19,  t ; L.  7,  D.  de  doli  except.  44,  4.  — (2(i)  Cf.  L.  39,  I).  h.  I. 

(27)  L.  3 i.  f.,  D.  h.  /. 

(28)  Cf.  L.  1,  C.  h.  L.  15,  pr.,  L.  63,  § 5 et  8 i.  f.,  D.  h.  t. 

(29)  L.  26,  § 12,  v1*  vel  hominem  indebitum ex  prefio  haies  ; L.  65,  § 8 i.  f.,  D. 

h.  l.\  Cf.  L.  65,  ^ 6,  D.  eod.  — Voyez  encore  L.  65,  § 7,  D.  eod. 
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5°  Le  demandeur  doit  lui  restituer  les  impenses  faites  à la 
chose,  comme  s'il  y avait  eu  gestion  d’affaires  et  sous  les  mêmes 
restrictions!30). 


B)  Au  contraire,  le  défendeur  de  mauvaise  foi  doit  pleinement 
réparer  le  dommage  que  son  dol  a causé  au  demandeur,  car  c’est 
lui  qui  en  est  l’auteur  principal  ; il  se  trouve  même  de  plein  droit 
en  demeure  de  restituer  comme  coupable  de  vol!31).  En  consé- 
quence : 

1°  II  répond  de  toute  faute,  et  sa  responsabilité  va  jusqu’au  cas 
fortuit  quand  l'accident  ne  serait  pas  survenu  chez  le  demandeur, 
ou  que  ce  dernier  aurait  vendu  la  chose  auparavant!32). 

2°  II  doit  la  valeur  entière  des  choses  qu’il  a aliénées!33). 

5°  Il  n'a  droit  qu'à  ses  impenses  nécessaires !3*). 


§ 271.  De  la  communauté  accidentelle. 

D.  10,  2,  et  C.  3,  36,  familiœ  erciscundœ  (h.  /.). 

Voyez  encore  : D.  10,  3,  et  C.  3,  37  communi  dividundo  — D.  10,  1,  et  C.  3,  30,  finitim 
regundorum  — C.  communia  utriusque  judicii , lam  familiœ  erciscundœ,  quota  cum 
muni  dividundo  3, 38. 

IIeimbacu.  Wciske’s  Rechlslcxikon  III,  p.  047-956  (1841). 

Rcdorff.  Zeitschrift  fiir  grsrhichttiche  Reehtswissenschn  ft  X,  p.  343  sq.  (1842).  — 
Schriften  det'  rômischeti  Fetdmesscr  von  Blumc,  Lachmann  und  UudorffW , p.  422  sq. 
(1832). 

Biuxkmajw.  Vcrhâitniss  der  actio  communi  dividundo  und  der  uclio  negoliorum  gestorum 
zu  einander.  Kicl,  1833. 


I.  tVoTioN  f.t  effets.  Il  y a communauté  accidentelle  (communia 
incidens ) lorsque,  en  dehors  d'un  contrat  de  société,  une  chose  est 
commune  entre  plusieurs  personnes.  Une  pareille  communauté  se 


(30)  L.  26,  § 12,  v'»  vel  mcis  sumtihus debent?  L.  63,  § 3 i.  f.,  D.  h.  t. 

(31)  L.  43,  pr.,  D.  de  furt.  47,  2;  L.  3 initio,  D.  de  eondict.  fart.  13,  1,  dm.  avec 

L.  8,  § 1 i.  f.,  I).  eod.  (T.  I,  § 107,  I,  B,  2°  et  T.  H,  § 273,  I,  A,  1°). 

(32)  L.  7,  § 2,  cbn.  avec  L.  3 i.  f.,  D.  de  condici.  fort.  13,  1 (T.  I,  $ 108,  I,  1°). 

(33)  L.  63,  § 8 initio,  L.  26,  § 12,  v>*  et  hune  sine  fraude  tnodico  distraxisti,  D.  h.  t. 

(34)  L.  13  cbn.  avec  L.  18  initio,  D.  de  condici.  furt.  13,  I. 
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produit  surtout  entre  coliéri tiers (0,  mais  elle  a encore  lieu  dans 
plusieurs  autres  circonstances (2);  les  Romains  rattachent  même  à 
ee  point  de  vue  la  confusion  des  limites  de  deux  immeubles,  en 
considérant  comme  commune  la  lisière  de  terrain  disputée  entre  les 
deux  voisins,  par  la  raison  que  s'il  est  impossible  de  retrouver  la 
limite  véritable,  il  ne  reste  qu’à  admettre  une  communauté  par 
rapport  à la  parcelle  douteuse,  et  à la  partager  entre  les  voisins!1 2 3 4 *). 
La  communauté  accidentelle  imite  parfaitement  la  société,  c’est  une 
quasi-société.  Aussi  les  effets  qui  en  résultent  entre  les  communistes 
et  à l’égard  des  tiers  sont-ils  analogues  à ceux  de  la  société  propre- 
ment dite!*). Ensuite,  de  même  qu’un  associé  peut  en  général  renoncer 
à la  société  par  sa  seule  volonté,  sauf  si  la  société  a été  conclue  pour 
un  certain  terme!3),  chaque  communiste  a également  le  droit  de 
demander  le  partage  des  biens  communs!6),  nonobstant  toute  con- 
vention contraire,  à moins  quelle  ne  se  borne  à défendre  le  partage 
pour  un  certain  temps  seulement!7);  c’est  que  l’indivision  forme  un 
état  anormal  qui  restreint  inutilement  les  droits  de  chaque  commu- 
niste et  est  une  source  féconde  de  procès!8 9 10).  Il  nous  reste  à exposer 
ici  la  théorie  du  partage. 

A)  Des  diverses  espèces  de  partages . Le  partage  est  conventionnel 
ou  judiciaire  : 

1°  Les  communistes  sont  libres  défaire  un  partage  à l’amiable!®); 
mais  leur  convention  comme  telle  n’est  qu’un  simple  pacte  0°),  qui 


(1)  L.  1,  pr.,  L.  14,  § t,  L.  13,  L.  16,  pr.,  L.  25,  § 16  initio,  cf.  L.  4,  pr.,  cbn.  avec 
L.  2-3,  D.  h.  t.  (T.  II,  ^ 343,  I et  343). 

(2)  L.  2,  pr.  i.  f.,  D.  comm.  divid.  10,  3 j L.  31,  vu  Communiler  autem , L.  32, 

L.  33  initio,  D pro  tocio  17,  2;  § 27  i.  f.,  I.  de  rer.  divis.  2,  1 (T.  I,  § 118,  II) ; L.  10, 

pr.,  D.  comm.  divid.  10,  3 (T.  I,  § 1 16,  2°);  L.  3,  § 4,  v<*  Sin  autan  minus servalum , 

C.  de  jure  dotn.  itnpetr.  8,  34  (T.  I,  § 166,  I,  D).  — (3)  L.  2,  § 1 initio,  D.  fin.  reg.  10,  1. 

(4)  T.  Il,  § 236-237,  cbn.  avec  T.  I,  § 126,  II.  — L.  3,  pr.  i.  f.  et  § 1,  L.  4,  § 3,  L.  6, 

pr.,  L.  8,  § 2,  L.  20,  L.  26,  L.  28,  D.  comm.  divid.  10,  3;  L.  34,  D.  pro  sucio  17,  2;  L.  4 
i.  f. , C.  comm.  divid.  3,  37.  — (5)  T.  II,  § 238,  III. 

(6)  L.  8,  pr.,  D.  comm. 'divid.  10,  3;  L.  5,  C.  eod.  3,  57. 

(7)  L.  14,  § 2,  cf.  5 D.  comm.  divid.  10,  3. 

(8)  L.  77,  § 20  i.  f.,  D.  de  leg.  2°,  51.  — Cf.  art.  813  C.  civ.  fr. 

(9)  L.  4 initio,  C.  comm.  divid.  3,  37  ; L.  2,  C.  comm.  ulr.  jud.  3,  38. 

(10)  L.  43,  D.depact.  2, 14. 
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ne  devient  civilement  obligatoire  que  par  l’emploi  de  la  stipulation 
ou  par  un  commencement  d’exécution  qui  le  transforme  en  contrat 
innommé  (II).  Les  communistes  procèdent  au  partage  de  telle  manière 
qu’ils  jugent  convenable!12),  et  leur  convention  ne  peut  être  attaquée 
pour  cause  d’erreur,  de  dol  ou  de  violence  qu’en  tant  que  le  per- 
mettent les  principes  généraux  sur  ces  matières  O3);  remarquons 
seulement  que  le  copartageant  trompé  ou  violenté  renonce  à invoquer 
le  dol  ou  la  violence  morale,  s’il  aliène  son  lot  en  tout  ou  en  partie 
après  la  découverte  du  dol  ou  la  cessation  de  la  violence!1*);  en 
outre,  on  peut  attaquer  le  partage  conventionnel  pour  toute  lésion 
d’une  certaine  importance,  ainsi  qu’il  a été  expliqué  précédem- 
ment!15). 

2°  En  ce  qui  concerne  le  partage  judiciaire,  il  se  présente  au 
juge  trois  voies  subsidiaires  les  unes  aux  autres. 

а)  D’abord  vient  le  partage  effectif  des  biens  communs!16);  à 
celte  occasion,  le  juge  sera  bien  souvent  amené  à établir  des  servi- 
tudes entre  les  portions  séparées  de  l’héritage  commun,  sauf  à com- 
penser la  moins  value  qui  résulte  de  la  servitude,  par  un  supplément 
de  part  ou  par  une  indemnité  pécuniaire  appelée  aujourd'hui  soullc 
ou  refonr!17). 

б)  Le  partage  effectif  des  choses  communes  sera  assez  rare,  non- 
seulement  parce  que  la  plupart  des  choses  n’admctlcnt  pas  de  divi- 
sion physique!18),  mais  encore  par  la  raison  que  le  morcellement 
des  propriétés  est  souvent  préjudiciable  aux  communistes,  dont  les 
intérêts  doivent  toujours  être  soigneusement  pris  en  considération 
dans  le  partage!19).  Alors  le  juge  recourra  à la  formation  de  lots  : 


(1 1)  L.  43,  D.  cil.;  L.  7 in  niedio,  C.  comm.  utr.  jud.  3,  38;  L.  13,  C.  A.  t. 

(12)  Cf.  L.  2,  C.  comm.  utr.  jud.  3,  38. 

(13)  Consullniio  II,  3,  G et  7 ; L.  3,  C.  comm.  utr.  jud.  3,  38.  — (14)  Art.  892  C.  civ.  fr. 
(13)  Consullntio  II,  5 cbn.  avec  2;  II,  G (L.  3,  C.  comm.  utr.  jud.  3,  38);  Cf.  L.  79, 

D.  pro  socio  17, 2.  — T.  I,  § 219, 1,  B et  II. 

(16)  L.  22,  § 1-2,  D.  A.  t.\  L.  I , C.  comm.  divid.  3,  37,  vl»  Quodsi  divisio possi- 

debis-}  § 3 initio,  I.  de  off.  jud.  4,  17. 

(17)  L.  7,  § 1,  D.  comm.  divid.  10,  3;  L.  22,  § 3,  D.  A.  cbn.  avec  L.  18,  D.  comm. 
divid.  10,3;  Cf.  § S in  medio,  I.  de  off.  jud.  4,  17. 

(18)  § 3 i.  f. , I.  cit.  — T.  I,  §79, 1,  R 

(19)  § 3 i.  f.,  1.  cit.;  L.  21,  D.  comm.  divid.  10,3;  L.  1,  sine  cujutqttam  injuria 
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après  avoir  soumis  les  Liens  communs  à une  estimation  préalable!20), 
il  formera  autant  de  lots  qu'il  y a de  communistes,  de  manière  à 
attribuer  à chacun  d'eux  des  biens  d'une  valeur  correspondante  à sa 
part  indivise  (21)  ; j|  aura  soin  de  réunir  dans  le  même  lot  les  biens 
qui  vont  naturellement  ensemble!22),  et  autant  que  possible,  de  com- 
poser les  lots  avec  des  biens  de  même  nature;  ici  encore  il  pourra  y 
avoir  lieu  à un  établissement  de  servitudes  et  de  soultcs!23).  Le  juge 
romain  avait  même  la  faculté  d’adjuger  à l'un  des  communistes  la 
nue  propriété,  et  à l’autre  l'usufruit  d’un  bien  commun  (2i). 

c)  Enfin,  si  la  composition  des  lots  présente  également  des  diffi- 
cultés, ou  qu’il  ne  puisse  en  être  question  parce  qu’il  n’y  a qu’un 
seul  bien  commun!25),  il  faudra  recourir  à la  licitation  ( licitatio , 
de  liceri,  enchérir),  c’est-à-dire  vendre  les  choses  communes  aux 
enchères  pour  en  partager  ensuite  le  prix  entre  les  intéressés!26). 
En  général  ces  derniers  sont  seuls  appelés  à la  licitation!27);  mais  le 
juge  peut  y admettre  aussi  les  étrangers,  surtout  s'il  esta  craindre 
qu’aulrcment  les  biens  ne  se  vendent  au-dessous  de  leur  valeur!28). 
Par  rapport  aux  litres  de  la  communauté,  ils  doivent  être  remis  à la 
personne  qu’ils  concernent  dorénavant,  s’ils  concernent  plusieurs, 
à celui  qui  a l'intérêt  le  plus  considérable  à les  avoir  en  sa  posses- 
sion!26), et  en  cas  d’intérêt  égal,  à la  personne  choisie  par  les  inté- 
ressés de  commun  accord,  ou  subsidiairement  par  le  juge!30);  le 

commode , L.  3,  v“  Quum  autan  regionibus  dividi  aliquis  ager  inter  socios  non  polest , C. 
comm.  divid.  3,  37;  Cf.  L.  7,  pr.,  D.  eod.  10,  3. 

(20)  L.  10,  2,  D.  comm.  divid.  10,  3;  L.  3,  C.  eod.  3,  37,  v1* œstimntione  juila  facla\ 

Cf.  L.  52,  5 3,  D.  h.  t. 

(21)  5 4 initio,  I.  de  off.  jud.  4,  17  ; L.  3,  C.  comm.  divid.  3,  37,  v**  vel  ex  pluribus 
adjudicantur.  — (22)  L.  1 J,  C.  comm.  utr.  jud.  3,  38. 

(23)  § t initio,  I.  de  off.  jud.  i,  17;  L.  3,  C.  comm.  divid.  3,  37,  v1*  compensation 

invicem condemnuto  ; L.  52,  § 2,  D.  h.  t. 

(24)  L.  6,  § 1,  D.  de  utufr.  7,  I ; Cf.  L.  16,  § I,  D.  //.  t. 

(25)  § 5 i*  L,  I.  de  off.  jud.  17. 

(26)  § 5 i.  f.,  I.  cil.;  L.  22,  § 1 i.  f.,  D.  h.  t.)  L.  19,  § 3,  D.  comm.  divid.  10,  3 ; L.  I 
initio,  C.  eod.  3,  37. 

(27)  Arg.  L.  19,  § 3, 1).  comm.  divid.  10, 3,  et  L.  3,  C.  eod.  3, 37,  v1»  ad  licitalionem 

(28)  L.  3,  C.  cit. , v'»  cil1*.  — (29)  L.  4,  § 3 initio,  L.  5 initio,  D.  h.  t. 

(30)  L.*5  i.  f.,  L.  4,  § 3,  v1»  aul  in  cede  deponi , D.  h.  /.;  L.  6,  D.  de  fide  instrum.  22,  4, 
cbn.  avec  L.  5,  C.  comm.  utr.  jud.  3,  38. 
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détenteur  d’un  titre  commun  doit  le  tenir  ù la  disposition  des  inté- 
ressés (31). 

B)  Effets  du  partage . Le  partage  est  dominé  dans  ses  effets  par 
ce  principe  rationnel  qu’il  forme  une  aliénation;  c'est  l’échange 
d’une  propriété  indivise  contre  une  propriété  divise,  et  pour  les 
tiers  adjudicataires  une  vente  pure  cl  simplet32).  En  conséquence  : 

1°  Les  droits  réels  que  pendant  l’indivision  l’un  des  communistes 
a consentis  sur  un  bien  commun  pour  sa  part  indivise,  survivent 
pleinement  au  partage  ; ils  suivent  pour  cette  part  indivise  la  chose 
et  chacune  de  ses  parcelles  entre  les  mains  des  autres  communistes 
ou  des  tiers  adjudicataires,  aussi  bien  qu’entre  celles  du  constituant, 
car  une  aliénation  n’altère  en  rien  les  droits  réels  qui  frappent  la 
chose  aliénée (33). 

2°  Le  partage  donne  lieu  à la  garantie  du  chef  d'éviction  ou  des 
vices  cachés,  de  telle  sorte  que  la  perte  résultant  de  l'éviction  ou  du 
vice  se  répartit  entre  tous  les  communistes,  y compris  le  demandeur, 
dans  la  proportion  de  leur  part  indivise (34)  ; si  l’un  d’eux  est  insol- 
vable, sa  part  se  répartit  entre  les  autres  dans  la  même  proportion, 
tanta  raison  du  principe  d’égalité  qui  sert  de  base  au  partage  qu’à 
cause  du  recours  pour  lésion  admis  entre  copartageants  (33). 


IL  Des  actions  qui  naissent  de  la  communauté  accidentelle.  — 
A)  En  général.  Déjà  en  vertu  de  la  loi  des  Douze  tables,  il  existait 
en  cette  matière  deux  actions  spéciales,  relatives  aux  cas  les  plus 
importants  de  communauté;  l’une  était  l’action  familiœ  erciscundœ 
( id  est  hereditatis  dividundœ ) donnée  entre  cohéritiers,  l’autre  l’ac- 
tion finium  regundorum  en  règlement  de  limites  ou  en  bornage (33). 


(31)  L.  S,  V1'*  ceteri  descriptum exhibeantur , D.  U.  t.]  Cf.  L.  8,  pr.,  D.  cod. 

(32)  L.  1,  C.  comm.  utr.jud.  3,  38;  L.  17  i.  f.,  C.  de  prœd.  et  rcb.  min.  5,  71. 

(33)  L.  C,  § 8,  D.  comm.  divid.  10,  3;  L.  7,  § 4,  U.  quib.  mod.  pign.  v.  hyp.  solv.  20,  (i; 
L.  7,  C.  comm.  utr.jud.  3,  38;  Cf.  L.  (J,  § 9,  D.  comm.  divid.  10,  3.  — Contra  art.  883, 
C.  civ.  fr. 

(34)  L.  23,  § 21,  D.  h.  t ; L.  10,  § 2,  D.  comm.  divid.  10,  3;  L.  GG,  § 3,  D.  de  cvict. 
21,  2;  L.  14,  C.  h.  t.\  L.  7,  C.  comm.  utr.jud.  3,38.  — (33)  Art.  883,  2°,  C.  civ.  fr. 

(3G)  § 20,  I.  de  action.  4,  G;  L.  1,  pr.,  D.  h.  t.  (T.  Il,  § 343).  — § 20,  I.  cit.,  et  Cic.,  de 
leg.  I,  21,  cbn.  avec  L.  13,  D.  fin.  rcg.  10, 1 (Infra  II,  B du  présent  paragraphe). 
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Plus  tard  ou  organisa  à côte  de  ces  actions  spéciales  l’action  generale 
communi  dividundo,  qui  embrasse  tous  les  cas  de  communauté!37); 
mais  les  deux  actions  primitives,  bien  que  devenues  superflues,  n’en 
furent  pas  moins  maintenues!38);  on  a même  l’obligation  de  recourir 
à l’action  communi  dividundo  pour  obtenir  le  partage  des  biens 
d’une  société  dissoute,  comme  pour  faire  partager  des  biens  acciden- 
tellement communs!39).  D’un  autre  côté,  les  trois  actions  précédentes 
ne  servent  pas  seulement  au  partage  des  biens  communs,  mais  aussi 
ô poursuivre  la  liquidation  des  obligations  réciproques  des  commu- 
nistes les  uns  envers  les  autres!*®),  et  elles  peuvent  n’élre  exercées 
que  dans.ee  dernier  but!*!).  Elles  offrent  une  triple  particularité  : 

1°  Elles  sont  doubles  ou  mixtes,  en  ce  sens  que  la  position  des 
plaideurs  y est  parfaitement  égale;  chacun  est  à la  fois  demandeur 
et  défendeur!*-);  il  peut  faire  condamner  son  adversaire  ou  être 
condamné  envers  lui,  tandis  qu’en  règle  générale  la  partie  pour- 
suivante peut  bien  être  repoussée  dans  sa  demande,  mais  non  en- 
courir une  condamnation  en  faveur  de  la  partie  poursuivie!*3).  La 
raison  en  est  que  celui  qui  provoque  le  partage,  demande  lui-mème 
à être  dépouillé  de  ce  qui  peut  revenir  à ses  cointéressés  dans  les 
choses  communes,  ou  bien  à être  condamné  à leur  payer  un  équi- 
valent pécuniaire. 

2°  Le  jugement  rendu  dans  les  trois  actions  divisoircs  contient 
une  adjudication  qui  attribue  à chacun  des  copartageants  la  pro- 
priété d’une  partie  des  choses  communes;  le  juge  ne  se  borne  pas 


(37)  § 20,  I.  de  action.  4,  (5;  L.  4,  pr.,  D.  comm.  divid.  10,  3. 

(38)  L.  4,  pr.  i.  f.,  I).  cil.;  Cf.  L.  44,  pr.,  D.  /».  t.  ; L.  34  i.  f.,  I).  pro  socio  17,  2. 

(30)  L.  1 , L.  2,  pr.,  D.  comm.  divid.  10,  3;  Cf.  L.  43,  D.  pro  socio  17, 2 (T.  II,  5 230, 
III,  2«). 

(40)  § 4 i.  f. , I.  de  off.  jud.  4,  17;  § G i.  f.,  I.  eod.  ; L.  4,  § 1-2,  D.  fin.  rc/j.  10,  I ; 

L.  22,  § 4,  I).  h.  t .;  L.  3,  pr.,  L.  4,  $3  inilio,  D.  comm.  divid.  10,  3;  L.  9,  L.  18,  § 1, 

L.  19,  C.  h.  t. 

(il)  L.  14,  § I,  v1*  Quœ  quum rei  communions , L.  11,  L.  6,  § 1,  D.  comm. 

divid.  10,  3;  Cf.  L.  18,  § I,  C.  h.  C,  clin,  avec  L.  3,  C.  de  neg.  gest.  2,  10. 

(42)  L.  10,  D.  fin.  rsg.  10,  1 ; L.  2,  $ 3,  D.  h.  t.  ; L.  57,  § 1,  D.  de  O.  et  A.  44,  7; 
Cf.  L.  4-4,  § 4,  D.  h.  t.}  cl  L.  2,  § 1,  D.  comm.  divid.  10,  3. 

(43)  § 20  i.  f.,  I.  de  action.  4,  G;  § 4 iuitio,  § 3 i.  f.  et  6 i.  f.,  I.  de  off.  jud.  4,  17 ; 
L.  27,  D.  h.  t. 
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ici  à constater  ou  à reconnaître  une  propriété  préexistante,  il  en 
crée  lui-même  une  qui  n’existait  pas  «auparavant;  chaque  coparta- 
geant acquiert  sur  le  fondement  de  la  sentence  une  propriété  divise 
nouvelle,  en  échange  de  sa  propriété  indivise  antérieure!**).  C’est  sans 
doute  à cause  de  l’adjudication  que  Justinien  a été  engagé  à appeler 
les  actions  en  partage  actions  mixtes,  c'est-à-dire  à la  fois  réelles  et 
personnelles!*8);  l'on  doit  dire  quelles  sont  purement  personnelles, 
car  elles  ne  se  fondent  sur  aucun  droit  réel,  mais  sur  le  quasi- 
contrat  de  communauté  et  sur  les  obligations  qui  en  dérivent;  ce 
sont  ces  obligations  qu’elles  poursuivent,  à tel  point  qu'elles  ne  se 
donnent  que  contre  les  communistes;  le  partage  n'est  autre  chose 
qu'une  de  ces  obligations,  peu  importe  qu’en  y procédant  le  juge 
soit  amené  à accorder  une  propriété  à chaque  copartageant;  cette 
propriété  ne  sert  pas  de  hase  à l'action,  elle  n’avait  pas  même 
d’existence  avant  l’adjudication!*8).  Tel  est  aussi  l’avis  de  la  plupart 


des  auteurs  modernes!*7). 

3°  Le  droit  de  demander  le  partage  est  imprescriptible,  puis- 
qu'il se  fonde  sur  l'indivision,  et  que  celle-ci  est  un  état  de  choses 
qui  naît  et  renaît  sans  cesse,  de  manière  qu’on  ne  peut  jamais  dire 
que  l’action  en  partage  soit  née  depuis  plus  d'un  instant;  elle  aussi 
nait  et  renaît  sans  cesse  (*,s).  Au  contraire,  les  prestations  réciproques 
des  communistes  se  prescrivent,  comme  toute  autre  obligation,  à 
partir  du  jour  où  elles  ont  pris  naissance!*8);  mais  cette  prescription 
peut  être  interrompue  par  une  reconnaissance  des  cointéressés  débi- 


(44)  Gau;*,  IV,  42;  Ulnex,  XIX,  16  ; § 20  i.  f.,  I.  de  action.  4,  6;  § 4 initio,  5 i.  f., 

(î  initio  et  7,  I.  de  off.  jud.  4,  17;  L.  2,  § l,  L.  3,  D.  fin.  rcg.  10,  1 ; L.  22,  § 1-3, 

D.  h.  /.;  L.  G,  § 10-1 1 , D.  co min.  dioid.  10,  3.  — (43)  § 20  initio,  I.  de  action.  4,  6. 

(46)  L.  t,  I).  fin.  rrg.  10,  I ; L.  22,  § 4,  D.  h.  L;  L.  1,  § 1,  C.  de  ann . except.  7,  40. 

(47)  En  ce  sens  Mackbldev,  Lchrb.  I,  § 193,  3°.  — Goesciiex,  l'orfe*.  I,  § 137,  4®.  — 

Thibaut,  System  I,  § 62  in  inedio.  — IYchta,  Institut.  II,  ^ 167,  note  k.  — Molitor, 
1.  c.  II,  n°  082.  — Vaxgerow,  Lchrb.  I,  § 136,  Anm.  — Namub,  Institules  II,  § 414,  4°. 

— BIatxz,  Cours  de  D.  H.  II,  5 363  i.  f.  — Contra  IIasse,  Ithein.  Muséum  V,  p.  172-179 
(1834).  — Schilling,  Lchrb.  II,  § 104,  Zusatz  I.  — Mühlkxbrucii,  Lchrb.  I,  § 138,  I,  2®. 

— Sistexis,  Civilrcchl  I,  § 29,  note  13.  — Kelleb,  Rôm.  Civilproccss  § 87  i.  f.  — 
Cf.  Seitfert,  Prakt.  Pandcktcnrcchl  II,  § .337,  note  11,  et  Demangkat,  Cours  ciïm.  de 
I).  H.  II,  p.  336-362.  — (48)  Arg.  L.  8,  pr.,  D.  comm.  divid.  10,  3 ; L.  3,  C.  cod.  3,  37. 

(49)  Arg.  L.  6,  C.  fin.  reg.  3,  39,  et  L.  1,  § 1,  C.  de  ann.  except.  7,  40. 
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leurs,  conformément  à la  théorie  générale  de  la  prescription;  la  con- 
tinuation de  la  communauté  forme  une  reconnaissance  tacite (8°). 

B)  De  l'action  finium  regundorum  en  particulier.  D’après  la  loi 
des  Douze  tables,  les  contestations  de  limites  devaient  être  sou- 
mises à trois  arbitres,  que  plus  lard  la  loi  Mamilia  réduisit  à un 

scul('j|);  évidemment  ces  arbitres  étaient  des  hommes  de  l’art,  et  il 

se  forma  ainsi  une  profession  spéciale,  celle  des  agrimensores.  Mais 
on  restreignit  de  fort  bonne  heure  la  compétence  de  ces  derniers 
aux  quinque  pedes  qui  séparaient  les  domaines  ruraux  à Home  (con- 
troversia  de  fine)-,  l'on  renvoya  à des  juges  ordinaires  les  contesta- 
tions de  limites  qui  s’étendaient  au  delà  de  cette  lisière  de  terrain 

( controversia  de  loco)  (->2),  sauf  la  faculté  laissée  au  juge  de  se  faire 

assister  d'un  arpenteur  expert;  après  de  nombreuses  fluctuations^3), 
cette  dernière  disposition  devint  la  règle  générale^*). 

1°  L’action  en  bornage  suppose  la  disparition  ou  la  confusion  des 
limites  séparatives  de  deux  héritages  (3S)  ; en  cas  d’enlèvement  des 
limites  par  le  fait  de  l’homme,  on  dispose  de  plus  d’une  action 
pénale,  de  l'action  de  termino  motoffi).  L’on  comprend  que  l’action 
en  bornage  ne  s'applique  qu’à  des  terrains  non  bâtis (37),  les  bâti- 
ments étant  limités  par  eux-mèmes (38).  Si  un  voisin,  de  l’autre  côté 
d’une  route  publique  ou  d’une  eau  publique  avait  empiété  sur  l'une 
ou  l’autre,  de  façon  à la  rejeter  sur  notre  héritage,  il  y aurait  lieu, 
soit  à l'action  viœ  rejeclœ(^),  ou  à l’interdit  ne  quid  in  loco  publico 
vcl  ilinere  (iatfi®),  soit  à l’interdit  ne  quid  in  (lamine  publico  fiat  fil). 


(50)  T.  Il,  $ 370,  II,  B,  3°,  d.  — Maynz,  Cours  de  D.  ft.  II,  § 363  i.  f. 

(31)  Cic.,  de  leg.  I,  21  ; Siculus  Flaccus,  de  condil.  agr.  p.  l it  (édit.  Goës);  Cf.  L.  8, 

pr.  i.  f.,  D.  fin.  rcg.  10,  t. 

(32)  Siculus  Flaccus,  I.  c.  p.  8;  Fhontinus,  de  conlrov.  ngr.  p.  39-40  (édit.  Goës); 
Agckm's,  in  Fronlinum  p.  53  (édit.  Goës)  ; SnirLicius,  p.  79  et  83  (édit.  Goës). 

(53)  L.  3,  L.  4,  L.  5,  C.  Théod.  fin.  reg.  2,26. 

(34)  Cf.  L.  5-6,  C.  J.  fin.  reg.  3,  39.  — (35)  L.  8,  pr.,  D.  fin.  reg.  10,  1. 

(56)  D.  de  termino  moto  il , 21  ; Paul,  I,  16,  § 1 ; ^ 6 i.  f.,  I.  de  o/f.  jud.  4,  17  ; L.  4, 

§ 4,  D.  fin.  rcg.  10,  1 ; L.  4,  C.  eod.  3,  39. 

(37)  L.  2,  pr.,  L.  4,  5 8 et  10  i.  f.,  L.  6,  D.  fin.  reg.  10,  l.  — (58)  L.  4,  § 10,  D.  eod. 

(59)  L.  3,  pr.,  cf.$  1,  D.  de  via  publ.  43,  1 1. 

(60)  L.  2,  pr.,  § 1-2  sq.,  D.  ne  quid  in  loco  publ.  43,8;  L.  4,  $ 1 1 , L.  5,  D.  fin.  rcg.  10, 1. 

(61)  L.  1,  pr.,  § 1-2  sq.,  D.  ne  quid  in  flum.  publ.  43,  13;  L.  5 cbn.  avec  L.  4,  § 11, 

D.  fin.  reg.  10,  1 ; Cf.  L.  6,  D.  eod. 
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2°  L'action  en  bornage  a pour  but  de  retrouver  les  limites  par 
tous  les  moyens  possibles^);  en  cas  d'impossibilité  absolue  de  le 
faire,  il  ne  reste  qu’à  attribuer  à chaque  voisin  la  moitié  du  ter- 
rain contesté^). 

5°  L’action  dont  il  s’agit  appartient  au  propriétaire (<M),  au  pos- 
sesseur de  bonne  foi,  et  aux  titulaires  d'un  droit  d’emphyléosc, 
d’usufruit  ou  d'hypothèque;  elle  doit  être  dirigée  contre  le  maître 
du  fonds  voisiné). 


§ 272.  De  la  réception  des  choses  d'un  voyageur  ou  d’un  passager. 

D.  nautæ,  caupones , stabularii  ut  recep  ta  restituant  4,  9 (h.  t.). 

Voyez  encore  : furti  adversus  naulas , caupones , stabularios  47,  6. 

Wolters.  U cher  die  aclio  de  recepto.  Hambourg,  1S04 

Muller.  Vêler  die  de  recepto  actio  und  deren  analoge  Ausdchnung  au f die  Postanttalten. 
Leipzig,  1 857  (2J«  édition  ; tre  de  1838). 

1°  Les  hôteliers  ou  aubergistes  ( caupones ) sont  responsables  des 
effets  apportés  par  le  voyageur  qui  loge  chez  eux,  comme  s’ils  en 
avaient  reçu  le  dépùlO);  la  même  responsabilité  frappe  celui  qui 
exploite  soit  un  navire  (excrcitor  nacis,  naula)ft),  soit  une  écurie 
ou  une  étable  en  y recevant  les  animaux  des  voyageurs  (stabula- 
ritts)  (3)  ; de  là  le  réception  nautœ , cauponis  et  stabularii.  Nous 
parlerons  à titre  d'exemple  des  effets  du  voyageur  reçus  dans  une 
hôtellerie. 

2°  La  responsabilité  de  l'hôtelier  est  absolue  : il  répond  du  vol  ou 
du  dommage  des  effets  du  voyageur,  quelle  qu’en  soit  la  cause;  sa 
profession  lui  impose  le  devoir  de  les  surveiller  ou  de  les  faire 


(62)  L.  4,  pr.,  L.  8,  $ t,  L.  11,  L.  12,  l).  fin.  reg.  10,  I ; L.  2-3,  C.  cod.  3,39;  Cf.  § 6, 

I.  de  off.  jud.  4,  17,  v* 1 2 3*  Si  fini um  regundorum condemnari ; L.  2,  § 1 i.  f.,  L.  3, 

D.  fin.  reg.  10,  i. 

(63)  L.  2,  § 1 initio,  D.  fin.  reg.  10,  1.  — Voyez  encore  L.  4,  § 1-4,  D.  cod. 

(64)  Cf.  L.  4,  § 3,  D.  eod.  — (69)  L.  4,  § 9,  D.  cod. 

(1)  L.  1,  pr.,  § 1 et  3 initio,  L.  3,  § 1-3,  L.  3,  pr.,  cf.  L.  1,  § 3 i.  f.,  D.  h.  t. 

(2)  L.  1,  pr.,  §2  initio,  3 initio  et  4,  cf.  § 3 i.  f.,  D.  h.  t. 

(3)  L.  i,  pr.,  § 3 initio,  cf.  § 3 i.  f.,  D.  h.  t. 
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surveiller  par  ses  gens,  de  manière  à pouvoir  les  restituer  en  toute 
éventualité  à leur  maître!*).  Il  n’est  pas  même  en  son  pouvoir  de  se 
soustraire  à la  responsabilité  qui  lui  incombe  par  une  simple  décla- 
ration contraire,  si  le  voyageur  n’y  a pas  adhéré  expressément  ou 
tacitement;  il  existe  pour  le  voyageur  un  droit  acquis  par  la  récep- 
tion de  ses  effets  dans  l'hôtel!3).  Les  cas  de  force  majeure  font  seuls 
exception  à la  règle,  personne  n'en  répond  (4 * 6L 

3°  La  responsabilité  de  l'hôtelier  consiste  à devoir  indemniser 
le  voyageur!7)  ; s’il  y a eu  délit  de  ses  gens,  il  est  même  tenu,  en 
vertu  d'un  quasi-délit,  au  payement  du  double1'8 9 10);  de  là  une  action 
in  factum (*b,  dite  de  recopia,  in  simplum  cel  in  duplum , sans  préju- 
dice des  actions  ordinaires  contre  l’auteur  du  délil(IO). 


§ 273.  Des  pertes  et  avaries  maritimes  subies  dans  l'intérêt  commun. 

I).  de  loge  Rhodia  de  jriclu  I 4,  2. 

De  Schryve».  Commentaire  sur  ta  loi  Rhodia  de  jactu . Bruxelles,  1844. 

Le  principe  qui  sert  de  base  à la  présente  théorie,  et  probablement 
aussi  en  partie  ses  détails  sont  d’origine  Rhodicnnc;  c’est  pourquoi 
on  parle  d’une  loi  Rhodia  de  jacluO). 

I.  Conditions  de  la  contribution.  1°  Avant  tout  il  doit  y avoir  eu 
un  danger  de  mer  commun!2),  question  qui  dans  le  doute  est  a ban-. 


(4)  L.  I,  § 3 et  8 i.  f.,  L.  2,  L.  3,  pr.  initio,  L.  3,  $ I,  L.  6,  § t,  L.  7,  pr.  initio,  § 2, 

v1*  Sed  si et  § 3,  D.  h.  t.  — (3)  L.  7,  pr.  i.  f.,  D.  /».  t. 

(0)  L.  3,  § I i.  f , D.  h.  Cf.  L.  1,  § 2 i.  f.,  L.  6,  § 2 initio  et  3,  D.  h.  t.-,  L.  un.,  § 0, 

I).  furti  adv.  naut.  47,  3.  — Voyez  encore  L.  t,  § fi-8,  L.  3,  pr.  i.  f.,  L.  i , §2,  L.  (5,  pr., 

L.  7,  pr.,  v*»  Ceterum,  si  extra  navrm,  tiret  a nantis,  non  prceslabit,  D.  h.  t. 

(7)  L.  I,  pr.,  L.  3,  § t,  v**  Ait  prator profiriscitur,  et  § i,  D.  h.  t. 

(8)  § 3, 1.  de  oblig.,  quœ  quasi  ex  del.  nasc.  i,  3 ; L.  7,  § t et  6 initio,  D.  b.  t L.  un., 
pr  , § 1-2,  D.  furti  adv.  naut.  -47,  3;  Cf.  L.  fi,  § 3,  D.  h.  t.,  cl  L.  un.,  § G,  I).  furti  adv. 
vaut.  47,  3 

(9)  I,  3,  f t initio,  D.  h.  t.  — § 3 i.  f.,  I.  de  oblig.,  qua  quasi  ex  del.  nasc.  4,  3;  L.  7, 
§ 1,  D.  h.  t. 

(10)  § •>,  I.  cil.,  v“  si  modo exerreret  ; L.  fi,  § 4 initio,  D.  h.  t .;  L.  un.,  $3,  D furti 

adv.  naut.  47,  3;  Cf.  L.  3,  § 3,  L.  (i,  § 4,  I).  h.  t. 

(1)  Paul,  II,  7,  $ I ; L.  I,  L.  9,  D. /«. /. 

(2)  L.  2,  ^ 1 i.  f.  et  ^ 2 initio,  D.  h.  Arg.  L.  14,  pr.  i.  f.,  D.  de  prccscr.  verb.  19,  3. 
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donnée  à l’appréciation  du  juge.  Naturellement  le  péril  doit  avoir  eu 
un  caractère  fortuit  ; si  une  faute  était  imputable  au  capitaine, 
celui-ci  et  l’armateur,  son  commettant,  seraient  seuls  responsables  de 
la  perte  qui  en  est  résultée (•”).  Mais  une  tempête  n’est  pas  indispen- 
sable, on  lui  assimile  une  attaque  de  corsaires (*). 

2°  Une  perte  doit  avoir  été  subie,  sa  nature  est  indifférente.  A la 
vérité  la  loi  Rhodicnnc  ne  s’occupait  que  du  jet  de  marchandises, 
comme  l’indique  son  nom(8);  mais  les  Romains  l’avaient  étendue  à 
toutes  les  circonstances  analogues,  à tous  les  sacrifices  faits  pour 
sauver  un  navire (®). 

5°  Le  sacrifice  doit  avoir  été  intentionnel,  c’est-à-dire  fait  dans 
le  but  de  sauver  le  navire;  des  pertes  accidentelles  ne  donnent 
jamais  lieu  à une  contribution,  car  celle-ci  a pour  base  essentielle 
un  sacrifice  consenti  dans  l'intérêt  commun (3 * * * 7 8 9). 

4°  En  dernier  lieu,  le  sacrifice  doit  avoir  atteint  son  but,  et  sauvé 
le  navire,  sinon  nul  motif  d’y  avoir  égard  (S). 

II.  De  la  contribution  elle-même.  1"  De  quelle  manière  se  règle 
la  contribution?  Le  principe  général  à cet  égard  est  que  la  perte 
doit  être  supportée  par  tous  les  intéressés,  propriétaires  du  navire  ou 
des  marchandises (y),  y compris  les  propriétaires  des  marchandises 
jetées  ou  détériorées  dans  l’intérêt  commun,  car  leur  position  ne  doit 
pas  être  plus  favorable  que  celle  des  autres  intéressés 0°);  il  n’y  a 
exception  que  pour  les  choses  qui,  telles  que  les  vivres  et  autres 
accessoires  de  la  personne  des  passagers,  ne  constituent  pas  des  biens 


(3)  L.  13,  § 2, 1).  loc.  1!),  2 ; Cf.  L.  10,  § I,  D.  h.  t.  — (4)  L.  2,  § 3 inilio,  D.  h.  t. 

(5)  L.  1 , ef.  L.  !>,  D.  h.  t. 

(0)  L.  2,  § 3 inilio,  L.  3,  L.  4,  pr.,  v1»  Xavis  onusUe probal  (Paul,  II,  7,  § 4 inilio), 

et  §2,  v**  Sed  hic  videamut clin,  avec  les  premiers  mots  du  §,  L.  K,  § t,  D.  h.  t. 

(7)  Pall,  II,  7,  § 3;  L.  2,  § I,  3 i.  f.  et  îi,  L.  -4,  § 2,  v1*  Potcst  lumen  dici pctic- 

travity  L.  G,  L.  7,  L.  9,  D.  h.  t. 

(8)  Paul,  II,  7,  § 5;  L.  ïf,  pr. , L.  4,  § I,  v<*  Cumin  vero , et  pr.,  v>*  Contra  si 

ccapha (Paul,  II,  7,  § 4 i.  f.),  D.  h.  t.\  Cf.  Paul,  II,  7,  § 2,  et  L.  4,  § I,  v»  Sed  si 

navis respondil}  D.  eod. 

(9)  L.  2,  pr.  i.  f.  cl  Ç 2,  v*'  Ptacuit  omîtes deberrnt , D.  h.  L.  2,  f 2,  v>*  (Jauni 

in  codera  nave obligatum  esse,  D.  h.  Cf.  Paul,  II,  7,  § 2,  et  L.  4,  § 1,  v*«  Sed  si 

navis rcxpondil,  D.  h.  t.  — ( 10)  L.  4,  ^ 2,  v1»  (Jauni  autan hic  pro  decem}  D.  h.  t. 
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proprement  dits  (H).  Déplus,  chaque  intéresse  doit  contribuer  à la 
perte  dans  la  proportion  exacte  de  l’intérêt  qu’il  avait  au  sacrifice,  puis- 
que cet  intérêt  forme  la  base  de  l'obligation  de  contribuer  O2)  : l’on 
estimera  donc  en  argent,  d’un  côté  les  biens  sujets  à contribution,  en 
ayant  soin  d évaluer  les  marchandises  d’après  leur  valeur  au  lieu  du 

déchargement,  telle  est  la  mesure  de  l’intérêt  de  leur  propriétaire  au 

* 

sacrificef13),  et  d’un  autre  côté  le  montant  des  pertes,  en  sc  plaçant 
naturellement  à l’époque  où  le  sacrifier  a été  faitOD.  C’est  dans  la 
proportion  entre  ces  deux  sommes  que  chacun  devra,  eu  égard  au 
capital  d'intérêt  auquel  il  aura  été  taxé  dans  le  premier  calcul,  con- 
tribuer à la  perte  commune;  suivant  que  sa  part  contributoirc  sera 
reconnue  inférieure  ou  supérieure  à la  perle  que  lui-même  a éprou- 
vée, il  agira  en  contribution  ou  sera  forcé  de  contribuer,  dans  les 
deux  cas  pour  la  différence;  que  si  sa  portion  contribuloire  se  con- 
fondait avec  sa  perle,  il  resterait  étranger  à la  contribution  03). 

2°  Jusque  sous  l’époque  classique,  l’obligation  de  contribuer  à 
des  pertes  ou  avaries  maritimes  n’opérait  pas  directement  entre  les 
propriétaires  des  marchandises,  car  ils  ne  sc  trouvent  unis  par 


(11)  L.  2,  3 2,  v**  Itidem  (agi latum  est , I).  h.  t. 

(12)  L.  2,  § 2,  v1*  Jaclurœ  summum  pro  rcrum  pretia  distribui  oportett  et  § i initio, 
D.  h.  t. 

(13)  Si  lu  loi  2,  § -f,  D.  h.  t.  ordonne,  un  moins  pour  les  marchandises  jetées,  de  s’en 
rapporter  au  prix  d’achat,  elle  ne  concerne  pas  leur  taxation  au  point  de  vue  de  l’obli- 
gation de  contribuer  («on  quorum  rcrum  nomine  cunferendum  est)}  mais  au  point  de 
vue  du  droit  à la  contribution,  c’est-à-dire  de  la  |»erto  subie,  perte  <|ui  s’estime  effecti- 
vement au  moment  du  sacritice,  comme  nous  l’observons  sous  la  note  suivante. 

(H)  L.  2,  § i initio,  D.  cit. 

(15)  C’est  la  décision  bien  logique  de  la  loi  i)  §2,  D.  h.  t .,  à partir  des  mots  Sed 
distinctio  sublitior ; elle  prévoit  successivement  deux  espèces  : 

A,  R»  C propriétaire  dru  mnrrhao-  Misse. 

dite»  détériorée*. 

£ Diens  sujets  à contribution  50,  30,  20,  100 

I"  espèce.  \ Pertes  subies  33,  15,  2,  50 

( donc,  parts  contribuloircs  25,  15,  10, 

A aura  droit  à 8,  R ne  recevra  ni  ne  devra  l ien,  et  C devra  8 à A. 

! Biens  sujets  à contribution  50,  30,  20,  100 

Pertes  subies  0,  0,  10,  10 

donc,  parts  contribuloircs  5,  3,  2. 

A devra  5,  B 3,  ensemble  8 qui  reviendront  à C. 
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aucun  lien  juridique;  seulement  entre  ces  propriétaires  et  le  capi- 
taine du  navire  il  existait,  par  suite  du  transport  dont  le  dernier 
s’était  chargé,  un  louage  de  services  ; en  conséquence,  les  propriétaires 
des  marchandises  exerçaient  contre  le  capitaine  l'action  locali  pour  en 
obtenir  une  réparation  intégrale 0°),  sauf  le  recours  du  capitaine 
contre  les  autres  contribuables  par  l’action  conducti , à l'effet  de 
récupérer  ce  qu'il  avait  payé  pour  leur  compte^7);  cependant,  le 
capitaine  devait  être  admis  à se  libérer  par  le  payement  de  sa  part 
personnelle,  en  cédant  pour  le  surplus  son  action  conducti  contre  les 
autres  contribuables (I#).  En  droit  nouveau,  nous  pensons  que  par 
application  d'une  règle  générale  sur  la  cession,  les  propriétaires  des 
marchandises  peuvent,  en  dehors  de  toute  cession  effective,  agir  les 
uns  contre  les  autres  en  reglement  de  parts,  par  voie  d'action  utileU9). 


CHAPITRE  III.  — DES  DÉLITS. 

I.  de  obligntionibm,  qtue  ex  dclicln  nasrunlur  4,  I ; D.  de  privai i s drliclix  47,  i. 

§ 274.  Principes  généraux  sur  la  matière. 

I.  Notion  et  divisions  des  délits.  Le  délit  ( delictum , de  de li liguer e, 
manquer)  est  une  contravention  à une  loi  qui  défend  ou  ordonne 
quelque  chose  sous  la  menace  d'une  peine.  Ainsi,  le  caractère  distinctif 
du  délit  consiste  dans  la  peine  attachée  par  la  loi  à certains  actes  ou 
omissions  injustes,  c’est-à-dire  violant  le  droit  d'autrui,  car  celui  qui 
use  de  son  propre  droit,  ne  fait  tort  à personne  0).  Mais  une  simple 
faute  peut  former  un  délit;  un  dol,  une  résolution  criminelle  n'est 


(16)  L.  2,  pr.,  v* 1*  Si  laborantc  natte agere  debent , et  § 2,  v**  ex  conduclo 

acluros , D.  h.  I. 

(17)  L.  2,  pr  , D.  cil.,  v1*  ix  deinde agere  paies! , cf.  v1*  Serviux  guident 

(18)  Arg.  L.  2,  § 6,  D.  h.  t. 

(19)  T.  I,  § 176,  IV.  En  cc  sens  Matnz,  Cours  de  I).  R.  II,  § 366  i.  f.  — Voyez 
encore  L.  2,  § 7,  D.  h.  I. 

(I)  L.  151,  L.  155,  § 1,  D.  de  R.  J.  50,  17. 
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pas  nécessaire!*).  Les  Romains  divisaient  les  délits  en  publics  et 
privés. 

1°  Sont  réputés  publics  (dclicla  publica , crimina  publica , crimina ) 
les  délits  qui  troublent  directement  l’ordre  social!3).  Pour  ce  motif 
tout  citoyen  avait  le  droit  d’en  poursuivre  la  répression,  en  se  por- 
tant accusateur  publie  ( accusai  U ) criminis,  in  crimcn  subscribere)  (*), 
et  d’autre  part,  c’était  le  peuple  Iui-mèmc,  réuni  en  comices  ccntu- 
riates,  qui  avait  le  jugement  du  crime!6).  La  seconde  de  ces  règles 
ne  se  maintint  pas  : au  septième  siècle  de  Rome,  apparaissent 
pour  une  série  de  méfaits  particulièrement  graves  des  tribunaux 
criminels  permanents,  les  quœstiones  perpetuœ,  qui  sont  une  espèce 
de  délégation  du  peuple  romain  ou  des  comices!6);  ces  tribunaux 
s’élèvent  rapidement  en  importance,  et  finissent  par  constituer  la 
règle  de  la  justice  criminelle,  Vordo  judiciorum  publicorum,  jusqu’à 
ce  qu’Auguste  enlève  entièrement  au  peuple  les  jugements  crimi- 
nels!7). Sous  l'empire  la  juridiction  des  quœstiones  perpetuœ  fut  res- 
treinte à son  tour  par  une  compétence  spéciale  attribuée  au  sénat(H), 
et  à divers  préfets!9),  surtout  à celui  de  la  ville!*0),  pour  ne  pas  parler 
du  droit  d’évocation  de  l’empereur (**);  on  divisa  alors  les  crimes 
en  crimina  publica  proprement  dits,  soumis  aux  quœstiones  perpetuœ , 
et  crimina  cxlraordinaria,  dont  le  jugement  était  poursuivi  par  les 


(2)  L.  44,  pr.,  clm.  avec  L.  31,  v1*  Culpnm  aulcm  esse,  r/uori,  quum  a diligente  pro - 
videri polueril,  non  estel  provisnm , D.  ad  leg.  Aquil . 9,  2. 

(3)  § 5-8,  cf.  § 3-4,  D-t  t,  I.  de  pull.  jud.  4,  18;  L.  t , D.  eod.  48,  I . 

(4)  § 1,  I.  eu  d.)  L.  43,  § 10,  D.  de  R.  \.  23,  2;  L.  8-10,  L.  1(5,  D.  de  accus,  cl  inscript. 
48,  2.  — L.  7,  pr.,  L.  3,  pr.,  D.  cod L.  1(5,  L.  17,  pr.,  C.  cod.  9,  2. 

(5)  Cic.,  de  republ.  Il,  3(5;  de  leg.  I,  4 et  19;  in  Verr.  V,  (53;  pro  Rubirio  4. 

((5)  Cic.,  in  Brutum  27  ; pro  Cluentio  55  ; L.  2,  § 32,  D.  de  O.  J.  t,  2,  v1*  Deinde  Cor- 
nélius Sutla adjecit.  — (7)  Dio.\  Cassius,  LVI,  40. 

(8)  Dion  Cassiis,  LH, 31-32;  Suétoxe,  Octave  (56, et  Cm%u/«2;  Tacite, /Ihh.  11,28-32 
et  50;  XIII,  4i. 

(9)  I).  de  officia  prœfecli  vigilum  1,  15;  L.  56,  § 1,  D.  de.  furt.  47,2;  L.  2,  D.  de 

eff ractor.  47,  18,  et  Inscription  île  cette  loi.  — L.  13,  D.  de  accus.  48,  2. 

(10)  Tacite,  Ann.  VI,  1 1 ; D.  de  officia  prœfecti  urbi  I,  12. 

(11)  Tacite,  Ann.  III,  1016  et  57;  IV,  22;  VI,  7-10;  XIV,  50.—  Cf.  Phèdre, 

Fables  III,  10.  — (12)  D.  de  publicis  judiciis  48, 1 , et  de  extraordinariis  criminibus  47, 1 1. 
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à la  fin  de  l'époque  classique,  les  quœslioncs  perpétuas  s’évanouis- 
sent!*3),  et  dans  le  dernier  état  du  droit  romain  la  juridiction  crimi- 
nelle appartient  à Rome  et  «à  Constantinople  au  préfet  de  la  ville!**), 
dans  les  provinces  aux  gouverneurs!*3)  et  accessoirement  aux  ma- 
gistrats municipaux  et  aux  défenseurs  des  cités!*®);  tous  les  crimes 
étaient  ainsi  devenus  extraordinaria , mais  on  n’en  conserva  pas 
moins  cette  dénomination  pour  les  méfaits  qui  l’avaient  reçue  dans 
les  premiers  temps  de  l’empire!*7). 

2"  Les  délits  privés  ( delicta  prioata ) sont  ceux  qui  lèsent  surtout 
des  intérêts  privés,  en  ne  troublant  qu’indirectemcnt  l’ordre  social; 
le  droit  romain  en  connaît  quatre  : le  vol,  la  rapine,  le  dommage 
illicite  et  l’injure!*8).  Partant  du  point  de  vue  que  ces  infractions 
lèsent  avant  tout  des  intérêts  individuels,  les  Romains  admettaient 
exclusivement  la  partie  lésée  à en  poursuivre  la  répression  (***) : la 
peine  elle-même  avait  un  caractère  privé  : elle  consistait  en  une 
somme  d’argent,  presque  toujours  un  certain  nombre  de  fois  (deux 
à quatre)  le  montant  des  dommages  cl  intérêts!20).  Cependant,  déjà 
sous  la  république  !2*)  et  d’une  manière  générale  vers  l’époque  clas- 
sique!22), on  ouvrit  à la  partie  lésée,  à côté  de  la  poursuite  privée, 


(13)  Voyez  encore  pour  leur  persistance  Capitolin',  Murc-Aurèlc  24,  et  L.  I,  pr.,  D. 
de  off.  ejuêj  oui  rnand.  est  jurisd.  1,21. 

(14)  Dion  C issius,  LU,  21  ; L.  1,  pr.,  $'4  et  14,  D.  de  off.  prœf.  urbi  1,  12;  L.  1,  §3, 
D.  eod  ; L.  8,  § J),  D.  depœn.  48,  10;  Cassiodork,  Variœ  VI,  4.  — L.  un.,  D.  de  privit. 
urb.  Constantin.  1 1,  20.  — (13)  L.  1,  C.  Tliéod.  nesine jnssu  pritic.  0,  41. 

(I(i)  L.  8,  C.  Tliéod.  de  jurisd.  2,  1 ; L.  5,  C.  J.  de  defensor.  civil.  1, 33. 

(17)  L.  1,  D.  de  publ.  jnd.  48,  f ; L.  1,  L.  3,  § 2 initio,  D.  stellion.  47,  20;  L.  I,§  t, 
L.  2,  D.  de  prœvar.  47,  15;  L.  2 initio,  D.  de  connus.  47,  13;  L.  3,  D.  de  extraord. 
crimin.  47,  il.  — (18)  G.virs  lit,  182  initio;  pr.  i.  f.,  I.  h.  t. 

(10)  $ 13,  !.  h.  L.  10,  D.  de  furt.  47,  2. 

(20)  ^ 5,  I.  h.  /.;  pr.,  I.  de  vi  bnnor.  rapt.  4,  2 ; § 7 i.  f.,  I.  de  injur.  4,  4 ; Cf.  § 7 initio, 
I.  cil.;  pr.  cl  § 14  i.  f.,  I.  de  Irge  A gu  il.  4,  3. 

(21)  Pline,  I/ist.  natur.  XVI II,  3;  L.  3,  pr.  et  § 7,  L.  0,  D.  de  sepufe.  viol.  47,  12. 

(22)  Paul,  V,  3,  §3,  D.  de  fur.  bnln.  47,  17.  — Paul,  V,  18,  § 1 ; D.  de  abig.  47,  14. 
— D.  de  e/frnclor.  et  expilnt.  47,  18;  1).  expil.  hered.  47,10;  C.  de  cri  ni.  expil.  hered. 
0,32.  — L.  7,  D.  de  rxtraonl.  crim.  47,  II.  — L.  2,  § I,  I).  vi  bon.  rapt  47,  8.  — 
L.  02,  D.  de  furt.  47,  2.  — § 10,  I.  de  injur.  4,  4 ; L.  43,  D.  eod.  47,  10.  — § 1 1,  I.  de 
lege  Aguil.  4,  3;  L.  2,  § 1,  D.  vi  bon.  rapt.  47,  8;  L.  i,  § 1 , L.  3,  § 8,  D.  de  ineend. 
47,  9;  L.  3,  pr.,  L.  6,  D.  de  sepulc.  viol.  47,  12. 
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une  poursuite  publique  ou  criminelle,  avec  un  droit  d'option  entre 
l’une  et  l’autre  I23),  le  cumul  étant  exclu  (2i);  le  dommage  illicite 
demeura  seul  régulièrement  limité  à l’action  privée!23). 

* 

H.  Effets  dos  délits.  Tout  délit  produit  à charge  du  délinquant 
un  double  effet,  une  double  obligation  : il  l’astreint  à se  soumettre 
à la  peine  portée  contre  le  délit,  et  à réparer  le  dommage  qui  en  est 
résulté;  de  là  des  actions  pénales  et  des  actions  répersécutoires,  puis 
encore  des  actions  mixtes,  à la  fois  pénales  et  répersécutoires!26). 

A)  Généralement  ces  actions  n’ont  rien  de  personnel  à l’ayant- 
droit,  mais,  comme  toutes  les  autres,  passent  aux  héritiers (27);  il  n’y 
a exception  que  pour  l’action  d’injures,  qui  ayant  pour  objet  une 
réparation  morale  plutôt  que  pécuniaire,  ne  pouvait  appartenir  qu’à 
l inj  u rié  I ui-méme  !2's). 

B)  Par  contre,  les  héritiers  du  coupable  sont  à la  vérité  soumis 
à l'action  répersécutoire !26),  mais  non  aux  actions  pénale!3*))  ou 
mixte!3!),  car  ces  dernières  poursuivent  en  tout  ou  en  partie  le  paye- 
ment d'une  peine,  qui  par  son  essence  est  personnelle  au  coupable  ; 
l’action  mixte  est  pour  son  élément  répcrséculoirc  remplacée  par 
une  action  répcrséculoirc,  quand  il  en  nait  une  du  fait  illicite!32),  cl 
subsidiairement  par  une  action  in  factum (33b 

C)  Lorsque  plusieurs  ont  pris  part  au  même  délit,  chacun  est 


(23)  L.  3,  D.  b.  t.\  L.  !)2,  D.  de  furl . il,  2;  L.  2,  § !,  D.  vi  bon.  rapt,  il , 8;  § 10, 
I.  de  injur.  i , i.  — (21)  L.  36,  § 1,  D.  de  fort,  il,  2. 

(23)  Cf.  §11,  I-  de  lege  Aquil.  i,  3 ; L.  2,  § 1,  D.  vi  bon.  rapt,  il,  8 ; L.  1,  § 1,  L.  3, 

§ 8,  D.  de  incend.  il,  9;  L.  3,  pr.,  L.  6,  D.  dcscpn/c.  viol,  il,  12. 

(26)  Gaius,  IV,  6-9  ; § 16,  18  cl  19,  I.  de  action,  i , 6. 

(27)  L.  1,  ^ b D.  b.  L.  2,  § 27  initio,  D.  vi  bon.  rapt,  il,  8;  L.  25,  § 8 inilio, 

D.  ad  teg.  Aquil.  9,  2;  § I,  I.  de  perpet.  et  tempor.  action.,  et  quœ  ad  ber.  et  in  ber. 
transeunl  i,  12,  v*»  Sed  ber  edi  bus  bujusmodi  actiones  compclunt,  nec  dcneganlur. 

(28)  L.  1,  § 1 i.  f.,  I).  cit. ; §1,1.  cit.,  vu  excepta  injuriarutn  actione. 

(29)  L.  9,  D.  de  c ondicl.  fart.  13,  1 ; Cf.  L.  un.,  C.  ex  det.  defunct.  in  quant,  ber. 
conven.  i,  17  ; L 58,  D.  de  ft.  J.  30,  17. 

(50)  § 1,1.  de  perp  t.  et  tempor.  aet.  i,  12,  v*’  Ext  autan datniii  injuria; ; L.  1, 

pr.  initio,  D.  b.  t.  — (31)  § t,  !.  cil.,  v‘»  cil‘»;  § 9 i.  f.,  I de  loge  Aquil.  i,  3. 

(52)  L.  2,  § 27  i.  f.,  D.  vi  bon.  rapt,  il,  8. 

(53)  Cf.  L.  25,  § 8 i.  f , D.  ad  teg.  Aquil.  9,  2. 
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tenu  pour  le  tout  de  la  peine  et  des  dommages  et  intérêts,  mais 
avec  une  importante  distinction  : les  dommages  cl  intérêts  ne  for- 
ment qu’une  obligation  unique  solidaire,  et  partant  ne  doivent  être 
payes  qu'une  seule  fois!3*);  au  point  de  vue  de  la  peine  il  y a 
autant  d'obligations  séparées  que  de  coupables,  chacun  de  ceux-ci 
doit  payer  la  peine  indépendamment  des  autres  (33).  Au  reste,  le 
droit  romain  confond  dans  la  même  règle  et  soumet  aux  mêmes 
obligations  toutes  les  personnes  ayant  participé  à un  délit  : il  ne 
sépare  point  des  coauteurs  qui  y ont  participé  d’une  manière  princi- 
pale!36), les  simples  complices  dont  la  participation  n’a  été  que 
secondaire!37),  ni  même  les  fauteurs  du  délit,  qui,  comme  les  rece- 
leurs, n’ont  fait  que  favoriser  les  coupables  après  la  consommation 
du  délit!36).  Mais  il  faut  un  acte  de  participation  proprement  dit!36); 
on  ne  saurait  considérer  comme  tel  un  simple  conseil  (*°). 

»)  L’on  est  aussi  jusqu’à  un  certain  point  responsable  du  délit 
commis  par  ses  esclaves,  voire  même  du  dommage  causé  par  ses 
animaux,  bien  que  ce  dommage  ayant  pour  auteur  un  être  dépourvu 
d'intelligence  et  de  liberté  ne  forme  pas  un  délit,  mais  un  préjudice 
accidentel  appelé  par  les  Romains  pauperies , id  est  damnum  sine 
injuria  fartent  is  dalumft 0;  c’est  à celle  double  responsabilité  que 
correspondent  respectivement  les  actions  noxales!*2)  et  l'action  de 


(34)  L.  1 1,  § 2 i.  f,  D.  eod  ; L.  1‘  i.  f.,  C.  de  condict.  furt.  4,  8. 

.(35)  L t inilio,  C cil.;  L.  34,  D.  deinjur.  47,  IU;  Cf.  L.  03,  § 1,  D.  de  A.  T.  2(5,  7. 
(30)  Pr.  i.  f.,  I.  si  </.  /».  f.  d.  4,  9;  L.  I , § 3,  D.  eod.  9,  I. 

(37)  1.4,  8,  I).  4,  9,  cl  C.  3,  4 1 , de  nnxulibus  aclionibus. — Th  i bu  t,  U cher  dm  durch  ein 
Thier  secundum  naturam  verursuchten  ScJiaden : Vcrsuche  II,  n°  8,  Icna  1817  (2,lc  édit.; 
1"  de  1801).  — Zimmhbk,  D»-*  System  lier  rômischen  Noxatklagen,  Heidelberg,  1818.  — 
Gesterding,  Ueber  dm  Ersatz  des  Si/iadens  welchen  fremde  Thiere  stiflcn  : Zeitschrift 
fur  Zivilrecht  und  Process  IV,  p.  201-288  (1831),  et  SuchfortchungmX  1(2),  t».  133- 103, 
cL  100-173  (1838). 

(38)  L.  1 inilio,  C.  de  condict.  fart .;  L.  34,  I).  de  injur.  47,  10;  Cf.  L.  33,  § I,  D.  de 
A.  T.  26,  7. 

(39)  § Il  inilio,  I.  h.  t ; § 11,  I.  deinjur.  4,  4;  L.  30,  § 4 inilio,  D.  de  fart.  47,  2; 
L.  2,  5 2 3,  L.  4,  $ 4-6,  D.  vi  bon.  rapt.  47,  8. 

(40)  ^ 1 1 in  medio,  I.  h.  t ; L.  30,  § 3 inilio,  L.  34,  $ 4,  I).  de  fart.  47,  2,  clin,  avec 
L.  47,  pr.  inilio,  D.  de  l{.  J.  30,  17. 

(41)  ^ 4 i.  f.,  I.  h.  /.;  L.  14,  C.  de  fart.  47,  2;  L.  t),  C.  ad  leg.  Jal.  de  vi  9,  12. 

(42)  Voyez  les  textes  cites  aux  notes  39-41. 
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pauperie (*3),  qui  n’est  qu'une  espèce  particulière  d'action  noxale. 

1"  Les  actions  noxalcs  proprement  dites  sont  subordonnées  ù 
un  délit  commis  par  l’esclave  (**)  ; mais  si  le  maître  ayant  pu 
empêcher  le  délit  de  son  esclave  ne  l’a  pas  fait,  il  est  considéré 
comme  auteur  personnel  du  délit,  et  responsable  comme  tel  à toutes 
les  actions  ordinaires  f*5).  De  son  côté,  l’action  tic  pauperie  exige  au 
moins  que  l’animal  ait  causé  le  dommage  sous  l’empire  d’un  défaut 
particulier,  ou,  d’après  l’expression  romaine,  qu’il  ait  agi  conlra 
naluram  sut  yetieris , sinon  l'acte  dommageable  doit  être  considéré 
comme  un  cas  fortuit!*6);  mais  le  maître  demeure  personnellement 
responsable  d'un  défaut  de  surveillance,  par  application  du  principe 
de  la  loi  Aquilia!*7). 

2"  Les  actions  noxalcs  proprement  dites  ont  le  même  but  que  les 
actions  ordinaires  naissant  du  délit  commis  par  l’esclave,  car  ce  ne 
sont  autre  chose  que  les  actions  usuelles,  pénales,  mixtes  ou  réper- 
sécutoires!*6) ; quant  à l'action  de  paupericj  elle  tend  à obtenir  des 
dommages  et  intérêts!*6).  Mais  l’obligation  du  maître  admet  ce 
tempérament  qu’il  peu t se  libérer,  s'il  le  veut,  en  abandonnant 
l’esclave  ou  l’animal  auteur  du  délit  ou  du  dommage!50);  cet  abandon 
est  la  noxœ  deditio  ( itl  est  servi  vel  anima  lis  quod  nocuit,  deditio)^); 
il  a donné  son  nom  à l'action  noxale. 

3°  Les  actions  noxalcs  et  l’action  de  pauperie  se  donnent  eoirtre 
celui  qui  au  moment  de  la  poursuite  est  propriétaire  de  l’esclave  ou 


(45)  § Il  i.  f.,  I.  h.  t.,cbn.  avec  L.  2,  § 6,  D.  mand.  17,  I. 

(44)  I.  4,  9,  et  D.  9,  I,  si  7 uudrupes  pauperietn  fecissc  dicutur. 

(43)  Pr.  cl  § 4,  1.  de  noxal.  art.  4,  8;  L.  I,  D.  end.  9,  4. 

(Di)  Pr.  inilio,  I.  si  7.  p.  f.  d.  4, 9 ; L.  i,  § 4 7 el  II,  L.  5,  D.  cod.  9,  I. 

(47)  Arg.L.  14,  Ç3,D  de  presser,  verb.  19,  5;  L.  G,  G.  de  Irge  A guil.  3,  35  ; Cf.  Paul, 

I,  13,  § 1 ; L.  9,  § 1,  D.  ad  cx/iib.  10,  4,  vu  Clans  ex  arbore consumtn  sit.  — 

Voyez  encore  T.  II,  § 279, 1°. 

(48)  Gaius,  IV,  7G;  § 4,  I.  de  noxal.  act.  4,  8;  pr.  inilio,  I.  cod.  4,  8. 

(49)  Cf.  $ I,  I.  si  7.  p.  f.  d.  4,  9. 

(30)  § 2ct  3 inilio,  I.  de  noxal.  act.  4,  8;  pr.  inilio,  I.  siq.  p.  f.  d.  4,  9;  L.  I,  pr., 
D.  end.  9,1  ; L.  i,  D.  de  nuxul.  ad.  9,4;  L.  G,  § I,  D.  de  R.  J.  42, 1 ; Cf.  §3  i.f  , I.  de  noxal. 
act.  4,  8. 

(31)  § 1,  I.  f/c  tioxal.  act.  4,  8;  L.  I,  § I,  D.  si  7.  p.  f.  d.  9, 1 ; Cf.  L.  238,  § 3,  D.  de 
V.S.  30,  IG. 


126 


DES  OBLIGATIONS.  — § 276. 

de  l’animal (^2),  ou  bien  qui  le  possède  de  bonne  foi(33);  elles  pour- 
suivent donc  une  obligation  attachée  à la  détention  de  l’esclave  ou 
de  l’animal,  et  accompagnant  ceux-ci  entre  les  mains  de  tout  tiers 
détenteur  (actiones  in  rem  scriptœ )(* 2 3 4*). 

Anciennement,  le  principe  des  actions  noxalcs  s'appliquait  aussi 
aux  délits  commis  par  des  enfants  sous  puissance (33),  mais  plus  dans 
le  dernier  état  du  droit  romain  (3®). 

% 275.  Du  vol . 

I).  de  fur  lit  47,  2 ; C.  de  furlis  et  servo  rorruplo  6,  2. 

Dollmann.  Die  Enlwemlung  nncft  den  Quelle n des  gemeinen  Redits.  Kcmpen,  1854. 


I.  Notion  et  conditions.  On  appelle  vol  le  déplacement  frauduleux 
d'une  chose  : furlum  est  conlrcctalio  rei  franchi  losaO).  Aux  termes 
de  cette  définition,  les  caractères  du  vol  sont  au  nombre  de  deux  : 
1°  Il  faut  le  déplacement  matériel  d’une  chose.  Ainsi,  la  seule 
intention  frauduleuse  de  l’agent  n'est  pas  un  vol;  pour  le  devenir, 
elle  a besoin  de  s 'être  manifestée  par  des  actes  extérieurs,  conformé- 
ment à un  principe  générai  de  droit  pénal  : cogitalionis  pœnam  nemo 
patiturft)  ; d'autre  part,  le  vol  ne  s’applique  point  aux  immeubles, 
qui  n'admellent  aucun  déplacement!3),  bien  que  des  jurisconsultes 
romains  se  fussent  efforcés  d'étendre  la  notion  du  vol  aux  immeu- 
bles clandestinement  usurpés  par  un  tiers (*).  Mais  la  notion  du 


(62)  Gaius,  IV,  77;  Paul,  H,  51,  § 8;  § 5,  I.  de noxal.  acl.  4,  8;  L.  I,  § 12,  D.  si  g.  p.  f. 

d.  0, 1 ; L.  2,  ^ 1 iiiilio,  L.  7,  pr.,  L.  42,  § 2 i.  f.,  L.  -43,  D.  de  noxal.  acl.  0,  <4. 

(63)  L.  Il,  L.  28  initio,  cf.  L.  28  i.  f.,  I).  eod. 

(64)  Paul,  II,  51, § 8 ; L.  2,  § I inilio,  D.  de  noxal.  acl.  !),  4. 

(33)  Gaius,  IV,  76;  Paul,  II,  31,  § 8.  — (66)  § 7, 1.  de  noxal.  acl.  4,  8;  Cf.  T.  II,  § 310, 

I,  3®. 

(t)  § 1,1.  h.  L.  I,  $3,  D.  h.  Paul,  II,  31,  § I ; Cf.  §2,  I.  h.  t. 

(2)  L.  18,  D.  de  pœn.  48,  10  ; L.  I,  § 2,  L.  32,  § IP,  L.  67,  pr.,  D.  h.  C;  L.  3,  § 18, 

D.  de  A.  v.  A.  P.  41,2. 

(3)  L.  23,  pr.,  D.  h.  l.\  L.  38  i.  f.,  D.  de  uturp.  41, 3;  § 7 i.  f.,  I.  de  usuc.  2,  6;  Gaius, 

II, 31  i.  f. 

(4)  Voyez  les  trois  derniers  textes  de  la  note  précédente. 
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déplacement  et  partant  celle  du  vol  n’en  reste  pas  moins  des  plus 
larges  : le  délenteur  d'une  chose  peut  aussi  bien  la  déplacer  q.uc  les 
non-détenteurs (*>)  ; puis,  il  y a déplacement  frauduleux  lorsqu'on 
reçoit  en  connaissance  de  cause  un  payement  indù(®)j  enfin,  l'on 
peut  en  déplaçant  une  chose  non-seulement  la  voler  elle-même,  mais 
encore  son  usage  (?)  ou  sa  possession (8)  ; c'est  pourquoi  nos  sources 
définissent  le  vol  une  conlreclalio  rei  fraudulosa  vel  ipsius  rei,  vel 
cliam  vsus  ejus  possession isvcft). 

2°  Le  vol  suppose  une  intention  frauduleuse,  ou  le  désir  de  s’en- 
richir aux  dépens  d’autrui  ; la  bonne  foi  exclut  nécessairement  le 
vol  (10). 

II.  Effets  du  vol.  Le  vol,  comme  tout  autre  délit,  produit  un 
double  effet  à charge  du  voleur  : 

1°  Il  le  rend  passible  d’une  peine,  qui  consiste  en  général  dans  le 
double  du  dommage  causé  par  le  voIUO.  Mais  la  peine  est  aggravée 
si  le  vol  est  manifeste  ou  flagrant,  c'est-à-dire  si  le  voleur  a été 
surpris,  soit  au  moment  où  il  commettait  ou  venait  de  commettre 
le  vol,  soit  nanti  de  l'objet  volé  avant  d’avoir  pu  le  porter  en 
lieu  sûr  (,2)  : la  loi  des  Douze  tables  appliquait  au  voleur  manifeste 
la  peine  draconienne  de  la  perle  de  la  liberté  ; le  voleur  était 
adjugé  au  volé  comme  esclave,  après  avoir  été  battu  de  verges  O3 * (S))  ; 
le  prêteur  moins  rigoureux  remplaça  cette  peine  par  celle  du  qua- 
druple du  dommage ( 1 f).  L’action  qui  sert  à demander  la  peine  du 


(3)  L.  29,  pr.,  D.  depos.  10,  3;  L.  22,  § 7,  D.  mand.  17,  1 ; L.  1,  § 22  initio,  D.  de 

tut.  act.  27,  3;  L.  33,  L.  46,  § 0,  L.  73,  D.  h.  t. 

(G)  L.  43,  pr.,  D.  h.  l.j  L.  18  initio,  D.  de  condicl.  furl.  13,  I. 

(7)  § 6,  I.  h.  t.]  L.  î),  § D.  commod.  13,  6;  L.  14,  § 16,  L.  48,  § 4,  L.  34,  pr.,  L.  67, 
pr.  i L,  D.  h.  <.;  L.  3 i.  f.,  C.  depos.  4,  34. 

(S)  Gaujs,  III,  200;  § 10, 1.  h.  L;  L.  19,  § 3-G,  L.  20,  pr.,  D.  h.  t. 

(9)  § 1,  I.  h.  L.  1,  5 3,  D.  h.  t. 

(10)  § 7,  I.  h.  L.  22,  pr.,  L.  4G,  § 7,  L.  7G,  pr.,  D.  h.  t.  — Cf.  § 8, 1.  h.  L;  L.  4G, 
5 8,  D.  h.  t. 

(11)  Gaius,  III,  190;  § 3 i.  f.,  I.  h.  / ; § 18  in  uicdio  et  23  initio,  I.  de  action.  4,  6; 
L.  46,  § I , L».  30,  pr.,  D.  h.  t j L.  Il,  C.  h.  t. 

(12)  Paul,  II,  31,  § 2 ; § 3,  I.  h.  t Cf.  Gaius,  III,  184.  — (13)  Gaius,  III,  189  initio. 

(14)  Gaius,  III,  189  i.  f.;  Paul,  II,  31,  § 13;  § S initio,  I.  h.  t .;  L.  4G,  § 2,  D,  h.  /.} 

L.  Il,  C.  h.  t. 
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vol,  est  Yactio  furti ; elle  appartient  à la  personne  qui,  à raison  des 
circonstances,  avait  l’intérêt  le  plus  direct  à ce  que  le  vol  ne  fût  pas 
commis,  par  une  sorte  de  compensation  des  chances  de  perte  que 
le  vol  lui  fait  coti rir ( Ir>). 

2°  Le  vol  oblige  de  plus  le  coupable  à payer  des  dommages  et 
intérêts  (16),  avec  les  conséquences  spéciales  résultant  de  la  demeure 
dans  laquelle  il  se  trouve  placé  de  plein  droit  : fur  semper  moram 
facere  videtur (*7).  Ces  dommages  et  intérêts  sont  dus  au  propriétaire 
de  la  chose  volée  O8),  au  possesseur  de  bonne  foi  O9)  ou  au  titulaire 
d’un  droit  réeK20);  à celte  fin  on  ouvrit  au  propriétaire  la  condiclio 
furtivaftl),  malgré  la  règle  que  les  condictiones  portant  sur  un  dure 
oportere  n'appartiennent  point  au  propriétaire  de  la  chose  réclamée, 
personne  ne  pouvant  se  faire  donner  sa  propre  chose  f22);  le  posses- 
seur de  bonne  foi  et  les  titulaires  d’un  droit  réel  reçurent  une  con- 
dictio  sine  causa  entièrement  analogue  à la  cottdiclio  f attira,  car 
celte  dernière  est  elle-même  une  condiclio  suie  causa  avec  un  nom 
propre!23). 

A côté  des  actions  ordinaires,  pénales  ou  répcrséeuloircs,  naissant 
du  vol,  nous  citerons  l’action  de  tifjno  juncto  relative  au  vol  de  ma- 
tériaux de  construction  cl  formant  une  variété  de  l’acfro  furliW, 
et  l’action  rcrum  amolarum  donnée  entre  conjoints,  une  nuance 
particulière  de  la  condiclio  furtiva  (2î>).  Nous  parlerons  tantôt  de 
l’action  vi  bonorum  raptorum , qui,  dans  le  cas  d’un  vol  commis  avec 


(15)  $ 13-15  et  17, 1.  h.  t.'y  L.  12,  pr.  et  § 2,  L.  14,  § 2,  3 et  II»,  L.  15,  §2,  L.  46,  § 3-4, 

L.  71,  § I,  L.  78,  L.  82,  § 1,  L.  85,  D.  h.  I.;  Cf.  § 10,  I.  h.  t.;  L.  22,  pr.,  $ 1-3,  C.  /». 

Cf.  encore  L.  53,  § 3,  D.  /».  t. 

(16)  § 19  initio,!.  h.  t.;  L.  5,  L.  8,  5 2,  L.  14,  § 2-3,  D.  de  condict.  furl . 13, 1. 

(17)  L.  8,  pr.  et  5 1,  L.  16,  L.  20,  cf.  L.  13,  D.  eod.  — T.  I,  § 198,  I. 

(18)  L.  1,  L.  10,  ^ 2-3,  D.  eod .;  L 1,  § 1,  D.  de  condict.  tritic.  13,  3. 

(19)  L.  25,  § 1 i.  f.,  D.  h.  t.,  cbn.  avec  T.  II,  §277,  note  32; 

(20)  L.  12,  § 2,  U.  de  condict.  furt.  13,  1,  cbn.  avec  T.  II,  § 277,  note  31. 

(21)  L.  1,  D.  eod.;  L.  14,  § 16  i.  f.,D.  h.  t. 

(22)  Gaics,  IV,  4 ; § 14, 1.  de  action.  4,  6 ; L.  12  i.  f.,  D.  usufr.  ijncmadm.  cav.  7,  9 ; 

L.  1,  § 1,  D.  de  condict.  tritic.  13,  3.  — (23)  T.  II,  § 270*1,  3*. 

(24)  D.  de  tigno  juncto  47,  3.  — T.  I,  § 117,  II,  I®,  cbn.  avec  I,  I®. 

(25)  D.  de  actionc  rerutn  amolarum  25,  2;  C.  rcrum  amolarum  5,  21.  — T.  II,  § 291 

I,  4*. 
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violence,  représente  comme  action  mixte  Yaclio  furli  et  la  condictio 
furtiva(-Q).  Il  va  de  soi  que  le  volé  dispose  encore,  selon  les  cir- 
constances, de  la  revendication  (27),  des  actions  naissant  de  rapports 
obligatoires  entre  lui  et  le  volc(28),  et  de  l’action  préparatoire  ad 
exhibendum  (29). 

III.  Du  recel  d'objets  volés.  A)  L’ancien  droit  civil  avait  organisé 
un  système  tout  particulier  sur  la  perquisition  d'objets  volés  : on 
procédait  à cette  perquisition  en  présence  de  témoins W ; en  cas 
d’opposition,  le  volé  devait  entrer  chez  le  recéleur  supposé,  n’ayant 
qu'une  ceinture  autour  du  corps,  et  tenant  un  plat  dans  les  mains 
pour  ne  pas  avoir  les  mains  libres («">*);  la  chose  retrouvée  demeurait 
chez  le  recéleur,  à charge  de  la  représenter  à la  première  demandet32). 
D'un  autre  côté,  le  recel  était  puni  alors  même  que  le  receleur  avait 
ignoré  la  nature  des  choses  déposées  chez  luit33).  De  là  plusieurs 
actions  spéciales  : 

1°  Une  actio  furli  concepti  était  ouverte  contre  le  recéleur  en 
obtention  d’une  peine  du  triplet3*),  sauf  le  recours  du  recéleur  de 
bonne  foi,  par  une  actio  furti  oblati,  contre  celui  qui  lui  avait  remis 
la  chose  dans  une  intention  malveillante,  à l’effet  de  recouvrer  ce 
qu’il  avait  du  payer!35).  Si  le  recéleur  s'était  opposé  aux  recherches, 
il  subissait  une  peine  du  quadruple,  à l’instar  du  voleur  mani- 
feste t36). 

2°  Était  également  condamné  au  quadruple,  à l’nc/io  furti  non 


(26)  T.  Il,  § 276.  — (27)  § t9, 1.  h.  L.  7,  § t i.  f.,  D.  de  condict.  fu ri.  13,  1. 

(28)  L.  5,  § 8,  D.  cominod.  13,  6;  L.  3,  C.  depot,  -t,  3 4. 

(29)  L.  7,  § 1 i.  f.,  D.  de  condict.  furt.  13,  I (T.  II,  § 283).  — Voyez  encore  pour 
l'action  de  ratiunibu*  distrahendis , L.  2,  D.  de  tut.  et  rat.  diilrah.  act.  27,  3 (T.  I, 
§ 58,  I,  A,  2°). 

(30)  Gaius,  III,  186  initio;  Paul,  II,  31,  § 3 i.  f.;  § 4 initio,  I.  h.  t. 

(31)  Gaius,  III,  192-193;  Festus,  v‘*  Lance  et  licio. 

(32)  Arg.  § 4,  I.  h.  t .,  v1*  Prœlerea  pana non  exhibuit. 

(33)  Arg.  Gaius,  III,  187,  et  § 4,  I.  h.  t.,  v'*  Ofdatum  furtum appellatur  olluti. 

(34)  Gaius,  III,  186  et  191  ; Paul,  II,  31,  § 3 initio  ; § i,  I.  h.  t.,  v«*  Conceptum  furtum 
appellatur  concepti. 

(35)  Gaius,  III,  187  et  191  ; Paul,  II,  31,  § 3 i.  f.;  § 4,  I.  h.  t.,  v"  Oblalum  furtum 
appellatur  oblati.  — (36)  Gaius,  111,  192  i.  f.,  cf.  194. 
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exhibiti,  le  receleur  qui  se  refusait  à représenter  les  objets  volés 
découverts  en  sa  possession  (37). 

B)  Le  préteur  avait  déjà  aboli  virtuellement  l'ancien  mode  bizarre 
de  perquisition  chez  le  rccéleur  récalcitrant,  et  par  voie  de  consé- 
quence Vaclio  furti  conccpti  in  quadruplum , en  donnant  une  actio 
furli  prohibili  in  quadruplum  conlre  celui  qui  s’opposait  aux  recher- 
ches, à raison  de  ce  seul  refus  (38). 

C)  En  droit  nouveau,  l'ancienne  théorie  du  recel  est  complètement 
tombée  en  désuétude  (39)  : les  recéleurs  ne  sont  plus  punissables  que 
s'ils  ont  reçu  en  connaissance  de  cause  les  objets  volés(^),  et  alors 
ils  encourent  comme  fauteurs  du  vol  la  peine  ordinaire  du  double 
portée  contre  le  voleur  lui-mème  (*•). 

§ 27G.  De  la  rapine. 

I.  de  vi  bonorum  rapiorum  4,  2;  D.  vi  bonorum  raplorum,  et  de  lurba  47,  8; 

C.  vi  bonorum  raplorum  9,  3.1. 

Bheitknbxcii.  Dus  Verbrec/ien  des  Raubs  nnch  rômischem  Rcrhte.  Munich,  1839. 

Keu.hr.  Semestria  ad  Mar  eu  m Tullium  Ciceroncm , lib.  III.  Turin,  1831. 

La  rapine  n’est  autre  chose  qu’un  vol  commis  avec  la  circonstance 
aggravante  de  la  violence  (0.  Partant  : 

\°  Les  conditions  de  ce  délit  sont  les  mêmes  que  celles  du  vol(2), 
plus  l’emploi  de  la  violence  (3). 

2°  Les  effets  sont  aussi  les  mêmes,  et  surtout  les  actions  naissant 
du  vol  reçoivent  ici  leur  pleine  application  (*).  Mais  tandis  que  le 
vol  non  manifeste  ne  donne  droit  qu’au  double  à titre  de  peine,  le 
spolié  peut  réclamer  une  peine  du  triple  au  moyen  de  l’action  vi 


(37)  § 4 , I.  h.  v1*  Prœlcrea  pœtta non  exhibait. 

(38)  Gaius,  III,  188  et  192;  § 4,  I.  h.  I , v1*  Est  ctiam prohibuerit. 

(39)  § 4 i.  f.,  I.  /».  t.  — (40)  § 4 i.  f.,  I.  cit.;  L.  14,  C.  h.  t. 

(41)  Textes  de  la  note  précédente,  et  T.  Il,  § 274,  II,  C. 

(1)  Gaiis,  III,  209  initio;  pr.  initio,  I.  h.  t.;  L.  2,  § 10  i.  f.,  I).  h.  t. 

(2)  § I,  v* 1 2 * 4»  Quia  tamen rapuit , et  § 2,  I.  h.  t ; L.  2,  § 8,  18,  22  et  23  initio,  D. 

h.  t.]  L.  I,  C.  A.  t.  — (3)  L.  2,  pr.,  § I et  il,  D.  h.  t. 

(4)  Pr.  initio,  I.  h.  t .;  L.  I initio,  § 2(5  et  10,  D.  h.  t. 
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boflorum  rap forum ; et  comme  eettc  action  est  en  même  temps 
répersécutoire,  elle  tend  en  tout  au  quadruple fi). 

g 277.  Du  dommage  illicite. 

I.  de  lege  Aquilia  4,  3 ; D.  ad  legr.ni  Aquiliam  9,  2;  C.  de  lege  Aquiliu  3,  33. 
Volgrapf.  De  lege  Aquilia.  Marbourg,  1820. 

Permce  (A).  Zur  Lehre  von  ilcn  Sndibesdi&digungen  nach  rômitchem  Redite.  Weimar, 
1807. 

ï.  Motions  historiques.  Le  dommage  illicite  fut  réglé  à Rome,  au 
cinquième  ou  au  sixième  siècle,  par  un  plébiscite  célèbre,  la  loi 
AquiliaO)  ; celle-ci  comprenait  trois  chapitres^  ; mais  le  second  qui 
se  référait  au  cas  où  un  adstipulator  avait  libéré  le  débiteur  par 
acccptilation,  au  préjudice  du  créancier  véritable  auquel  il  avait  été 
adjoint^,  tomba  en  désuétude  avec  les  adstipulator  es  W.  Le  texte 
de  la  loi  Aquilia  ne  s’appliquait  qu’au  dommage  causé  par  uu 
contact  matériel  et  ayant  produit  un  endommagement  proprement 
dit  de  la  chose  : damnum  corpore  corpori  datant  fi);  la  loi  ne  s’occu- 
pait ni  du  préjudice  amené  sans  contact  matériel (®),  ni  de  celui  qui, 
tout  en  dépouillant  le  propriétaire  de  son  bien,  n'avait  été  accom- 
pagné d’aucun  endommagement  proprement  dit  de  la  chose  en- 
levée (7).  Mais  on  ne  tarda  pas  à généraliser  le  principe  de  la  loi 
Aquilia,  conformément  à son  esprit  : dans  la  première  des  deux  der- 
nières espèces  l’on  accorda  une  action  Aquiliennc  utile,  à cause  de 
la  parfaite  analogie  de  ce  cas  avec  celui  expressément  prévu  par  la 
loi  (8);  dans  la  seconde  hypothèse,  où  à la  rigueur  cette  analogie 


(3)  Pr.,  1.  h.  ebn.  avec  § 19  initio,  I.  de  act.  4,  6 ; L.  I , L.  2,  § 17,  cf.  § 13,  D.  h.  t. 
— Mais  voyez  L.  2,  ^ 13,  D.  A.  /.;  L.  2-3,  C.  A.  t. 

(t)  L.  1,  D.  A.  t.  — (2)  Gaius,  III,  210,  213  et  217.  — (3)  Gaius,  III,  213-216. 

(4)  § *2, 1.  h.  t .;  L.  27,  § 4,  D.  A.  /.  — T.  I,  § 216,  I,  el  T.  Il,  $ 240,  I,  B,  2-. 

(3)  Arg.  § 16,  I.  h.l.\  Gaius,  111,219;  L.  31,  pr.,  D.  A.  /.,  v1*  sed  lege  Aquilia 

et  a cœde. 

(6)  Gaius,  III,  219;  § 16,  I.  A.  t .,  v1*  Celer um placuil. ... , , . . in  ei un  dut ur. 

(7)  § 16,  I.  A.  f.,  v‘‘  Sed  ti  non  corpore 

(8)  Gaius,  III,  219;  § 16,  I.  A.  I.,  v1»  Celerum  placuit in  eum  datur ; Cf.  L.  9, 

pr.  et  § 3,  L.  1 1 , § 3,  L.  29,  $ 7,  L.  30,  § 3,  L.  33,  D.  A.  t.\  L.  14,  § 3,  D.  de  preeser.  verb . 
19,  3. 
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n'existait  pas,  l’on  ouvrit  au  moins  une  action  in  factum , avec  les 
mêmes  effets  que  l’action  Aquilienne  (®). 


II.  Notion  et  conditions  du  dommage  illicite.  Il  y a dommage 
illicite  ( [damnum  injuria  datum),  lorsque  par  sa  faute  on  cause  à 
quelqu’un  un  préjudice  injuste.  Pour  être  sujet  à réparation,  le 
dommage  doit  donc  réunir  un  double  caractère. 

A)  Il  doit  être  injuste  (injuria),  c’est-à-dire  tic  pas  constituer 
l’exercice  d’un  droit  ; car  celui  qui  use  de  son  droit,  est  réputé  ne 
faire  tort  à personne  : qui  jure  suo  utitur  neminem  lœdit(W).  C'est 
par  application  de  ce  principe  que  : 

1°  Nous  sommes  autorisés  à défendre  contre  une  agression  vio- 
lente notre  personnc(H),  et  même  nos  biens  si  nous  sommes  indirec- 
tement menacés  dans  notre  personnel12);  nous  devons  seulement 
nous  abstenir  de  faire  à l’agresseur  plus  de  mal  que  ne  le  commande 
la  nécessité  de  notre  conservation  personnelle  (,3).  Le  droit  romain 
assimile  à la  légitime  défense  la  reprise  immédiate  d’une  chose  dont 
nous  venons  d élie  dépossédés  par  la  force,  en  considérant  cette 
reprise  comme  une  continuation  de  la  légitime  défense;  mais  la 
reprise  doit  avoir  eu  lieu  aussitôt,  ou  dans  le  même  emportement!!*). 

2°  Nous  ne  sommes  pas  davantage  responsables  en  règle  générale 
d’une  simple  omission  qui  a causé  un  préjudice  à autrui,  car  a priori 
rien  ne  nous  oblige  à faire  quelque  chose  au  prolit  d’un  tiers (1^). 
Mais  la  règle  cesse  avec  son  motif  toutes  les  fois  qu’en  vertu  d’un 
rapport  obligatoire  nous  étions  astreints  à un  acte  positif (*6). 


(9)  § 16,  I.  h.  t.,  v>»  Sed  si  non  corpnre ; L.  27,  § 21,  L.  49,  pr.,  D.  h.  I .;  Cf. 

L.  35,  § I,  D.  /».  t.  — Voyez  encore  L.  30,  § 2,  D.  h.  i. 

(10)  L.  151,  D.  de  tl.  J.  50,  17;  L.  2,  D.  h.  t. 

(11)  § 2, 1.  h.  t.',  L.  3,  D.  de  jusl.  ri  jure  1,1;  L.  4,  pr.,  L.  5,  pr.  initio,  L.  43,  § 4 
initio,  D.  h.  t ; L.  I,  § 27,  D.  de  vi  43,  16. 

(12)  Cic.,  pro  Milone  3 ; L.  4,  § I,  L.  5,  pr.  in  medio,  D.  h.  /.;  L.  54,  § 2,  D.  de  fur  t. 
47,  2;  L.  1,  C.  unde  vi  8,  4 ; Cf.  L.  52,  § 1 i.  f.,  D.  h.  t. 

(13)  § 2 i.  f.,  I.  h.  t.-,  L.  5,  pr.  i.  f.,  D.  h.  L.  I,  C.  unde  vi  8,  4,  v>«  inculpatœ 
tutelle  modérations. 

(14)  L.  17,  1).  de  vi  43,  16.  — Voyez  encore  L.  49,  § 1 , D.  h.  t. 

(15)  L.  13,  $ 2 i.  f.,  D.  de  xuufr.  7,  i ; Arg.  L.  27,  $ 9,  D.  h.  t.,  v‘«  nam,  qui  cuslodiit , 
nihil  fecit.  — (16)  § 6, 1.  h.  L;  L.  7,  § 8,  L.  8,  pr.  i.  f.,  L.  27,  § 9,  D.  h.  t. 
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5°  Enfin,  le  débiteur  qui  a apporté  à la  garde  et  à La  conservation 
de  la  chose  due  la  somme  de  soins  réclamée  par  son  obligation,  ne 
saurait  être  poursuivi  par  faction  Aquilienne  comme  coupable  aux 
yeux  de  celle-ci,  car  il  a fait  son  devoir  ; d’ailleurs,  le  système 
contraire  renverserait  la  théorie  de  la  prestation  des  fautes  dans  les 
obligations,  avec  ce  résultat  injuste  d’imposer  à quelqu'un  la  respon- 
sabilité d’actes  que  sans  le  rapport  obligatoire  il  n'cùt  jamais  été 
appelé  à poser,  et  dont  partant  il  n'aurait  pu  avoir  à répondre  O7).  La 
plupart  des  auteurs  sont  d’un  sentiment  opposé (*8). 

B)  En  second  lieu,  on  n'est  tenu  de  réparer  le  dommage  causé 
à autrui  que  si  on  s’est  rendu  coupable  d’une  faute;  c’est  la  condi- 
tion essentielle  de  toute  responsabilité  O9).  Un  dol  n’est  pas  néces- 
saire (20);  mais  d'autre  part  aussi,  bien  qu’un  texte  fameux  dise  in 
Icgc  Aquilia  et  levissima  culpa  venitftl),  on  ne  répond  pas  de  la  faute 
très-légère;  les  lois  doivent  être  faites  en  vue  de  la  masse  des 
hommes,  et  non  pour  les  hommes  supérieurs;  dans  le  passage  dont 
il  s'agit,  le  superlatif  est  pris  pour  le  positif (22).  Nous  trouvons  dans 
nos  sources  la  solution  de  nombreuses  et  intéressantes  questions  de 
responsabilité  (23). 


(17)  Arg.  L.  27,  § 29,  L.  42,  D.  h.  t.  — E»  cc  sens  Volgraff,  I.  c.  p.  26  sq.  — ILfsel, 
Schadenersats  §33.  — Ustf.iuioi.zser,  1.  c.  II,  § 073,  2°  i.  f.,  et  note  g.  — Thibaut,  System 
II,  § 623,  et  Brnun’s  Erürtr.  p.  260  sq. — Sintesis,  Civilrecht  II,  § 101,  II,  et  Anm.  38. 

— Nami-r,  Institutes  II,  § 286,  3°.  — Pernice,  I.  c.  p.  78  sq. 

(18)  Tels  sont  vos  Lüiir,  fleitr/ige  :u  drr  Théorie  lier  Culpa  p.  219  sq.  — Hassk,  Die 
Culpa  des  rômischen  ft  relit  s § 36-37.  — Valett,  Pandektenreeht  II,  § 630.  — Muer,  in 
Schweppe’s  rüm.  Privatreeht  III,  § 331.  — Weniso-Inuexiieim,  Lehrb.  II,  § 330  in  medio. 

— Gwsciien,  Vorle*.  II  (2),  § 392,  2°.  — MüraBSBRur.n,  Lehrb.  II,  § 333.  — Burchardi, 
Lehrb.  III,  § 287  et  note  24.  — Ski  fff.rt,  Prakt.  Pandekteureeht  II,  § <03.  — Wixdscheid, 
Lehrb.  H,  § <35,  note  12  i.  f.  — Vaxgkrow,  Lehrb.  III,  § 681,  Anm.  3,  n°  II.  — Matrz, 
Cours  de  D.  R.  II,  § 336,  Observation.  — (19)  § 3 et  7,  I.  h.  t .;  L.  5,  § 2,  D.  h.  t. 

(20)  § 3 i.  f.,  I.  h.  L.  3,  § I,  L.  30,  § 3 initio,  L.  44,  pr.,  D.  h.  t. 

(21)  L.  44,  pr.,  D.  h.  t. 

(22)  L.  31,  D.  h.  /.,  v‘*  rnfpnin  autrui  esse , r/uod,  quum  a diligente  provideri  potuerit , 
non  esset  provisum.  — T.  I,  § 193,  II,  II. 

(23)  § 4,  3 et  8,  I.  h.  t.;  L.  3,  § 3,  L.  7,  § 2-3,  L.  8,  § I,  L.  1 1,  pr.,  L.  27,  § 9-10,  23, 
29  et  34,  L.  28,  L.  29,  pr.,  § 2-4,  L 30,  § 3,  L.  31,  L.  39,  pr.,  L.  43,  § 4 i.  f.,  L.  32, 
§ I,  2 et  4,  L.  37,  D.  h.  t. 
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III.  Effets  du  dommage  illicite.  1°  D'abord,  le  coupable  doit 
une  réparation  pleine  et  entière  du  préjudice  causé,  c'est-à-dire  la 
valeur  de  la  chose  endommagée  et  logs  autres  dommages  et  inté- 
rêts!24). Ensuite,  il  doit  payer  une  peine,  qui  se  détermine  ici  d'après 
un  procédé  particulier  : elle  consiste  dans  la  plus  value  que  pouvait 
présenter  la  chose  endommagée  dans  le  mois  antérieur  au  délit; 
telle  était  la  disposition  du  troisième  chapitre  de  la  loi  Aquilia!28)  ; 
mais  le  premier  permettait  de  remonter  jusqu’à  un  an  en  cas 
de  mort  d'esclaves  ou  de  bestiaux  (quadrupes  parus),  à cause  de 
l’importance  de  ce  dommage!28);  le  troisième  chapitre  contenait 
ainsi  lu  règle  générale  sur  la  réparation  du  dommage  illicite,  tandis 
que  le  premier,  comme  le  second,  se  référait  à un  cas  spécial.  En 
résumé,  la  loi  Aquiiia  obligeait  l'auteur  du  dommage  à payer,  à titre 
de  réparation  et  de  peine,  la  plus  haute  valeur  que  la  chose  endom- 
magée avait  atteinte  dans  le  mois  ou  dans  l’année  avant  le  délit; 
on  considérait  l’année  s’il  s'agissait  du  dommage  résultant  de  la  mort 
d'esclaves  ou  de  bestiaux!27).  Celte  plus  haute  valeur  faisait  l'objet 
de  l’action  Aquilienne,  qui  est  par  conséquent  mixte!28). 

2°  Originairement,  une  seule  personne  avait  qualité  pour  agir  en 
réparation  d’un  dommage  injuste,  c’était  le  propriétaire  de  la  chose 
endommagée!2®);  il  en  résultait  que  des  lésions  corporelles  subies 
par  un  homme  libre,  voire  même  sa  mort,  ne  tombaient  pas  sous 
l'application  de  la  loi  Aquilienne,  car  les  membres  d’un  homme 
libre  ne  font  l’objet  d'aucune  propriété t30).  Mais  ici  également  on 
élargit  la  théorie  légale,  en  ouvrant  une  action  utile  aux  titulaires 


(2t)  Gaiis,  lit,  212;  $ 10,  I.  A.  L.  21,  Ç 2,  L.  22,  L.  23,  pr.,  L.  29,  § 3 i.  f., 
L.  33,  pr.,  L.  37,  $1,1).  A.  l. 

(23)  Gaiis,  III,  217-218;  $ 13,  14  i.  f.  rl  13,  I.  A.  L.  27,  $ 3,  L.  29,  $ 8,  I».  A.  t. 
(20)  Gaivs,  lit,  210  et  2 1 i ; pr.,  § I et  9,  I.  A.  L.  2,  pr.,  L 21,  pr.  et  § I initio, 
D.  h.  t. 


(27)  Gaiis,  lit,  210,  217  initio  cl  218  initio;  pr.,  § 13  initio  et  H i.  f.,  I.  A /.;  L.  2, 
pr.,  L 27,  ÿ 8,  D A.  t. 

(2S)  ^ 19,  I.  de  action,  i,  (î,  \ " Sed  et  ter/is  Ai/uilne dinigionem.  — Voyez  encore 

•;  19,  v1*  si  ad  vertus  infîtiantem  in  du  pi  un»  agatur , 21  initio  et  j 20,  v»  al  ittœ 

duplieantnr , I.  de  action.  4,  0;  L.  2,  $ t,  L.  21,  10,  I).  A.  t.\  L.  4,  cl.  L.  3,  C.  A.  I. 

(29,  L.  1 1,  $ 6 cl  9,  L.  27,  § 3 i.  f.,  cl  . L.  13,  $ 2,  L.  43,  D.  A.  t. 

(30)  Arg.  L.  13,  pr.,  D.  A.  t. 
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d’un  droit  réel  sur  la  chose  endommagée!31),  et  une  action  in  factum 
au  possesseur  de  bonne  foi!32);  dès  lors,  on  accorda  aussi  une  action 
Aquilienne  utile  pour  des  lésions  corporelles  subies  par  un  homme 
libre,  soit  à ce  dernier!33)  ou  à son  chef  de  famille!3*),  soit  en  cas 
de  décès  à ses  héritiers!33),  à l'effet  d’obtenir  le  payement  des  frais 
de  traitement  et  des  autres  dommages  et  intérêts  appréciables  en 
argent!3®). 

On  comprend  que  si  le  fait  dommageable  réunit  les  conditions 
d’un  autre  délit,  l'action  Aq  uilienne  concourt  avec  l'action  naissant 
de  ce  délit!37);  il  existe  en  outre  plusieurs  dispositions  spéciales  pour 
certains  dommages  extraordinaires!38). 


* § 278.  De  V injure. 

I.  de  injuriis  4,  4;  D.  de  injuriii  et  fanwsis  libellis  47,  10;  C.  de  injuriis  9,  35. 

Weber  Uebcr  Injurien  und  Sch mâhsch ri fiai . Leipzig,  1820  ({“*  édition;  1"  de  1793). 
Walter.  S eues  Archiv  des  Criminatreehtes  IV,  p.  108-140  et  241-308. 

ZiMM&RMAftM.  De  injuriit  ex  jure  Romanorum.  Berlin,  1833. 

SIitterm.ueb.  Weitke’s  Rcc/itslcxîkon  V,  p.  8Ü3-904  (1844). 

1.  Notion  et  conditions.  Si  dans  une  acception  large  on  peut  qua- 
lifier d’injure  ( injuria , id  est  non  jure  factum)  tout  acte  illicite!1), 
dans  le  sens  propre  et  technique  l’injure  désigne  les  actes  illicites 
par  lesquels  on  s’attaque  méchamment  à la  personnalité  d’autrui!2). 
De  là  les  trois  caractères  suivants  de  l’injure  : 


(31)  L.  Il,  § 10, D.  h.  1.;  L.  17,  § 3,D.  de  uxufr.  7,  1. 

(32)  L.  11,  $ 8,  cf.  $ 9,  D.  A.  t.  — (33)  L.  13,  pr.,  D.  A.  t. 

(34)  L.  5,  ^ 3,  L.  0,  L.  7,  pr.,  D.  h.  t.  - (35)  Arg.  L.  7,  pr.,  D.  cil. 

(30)  L.  7,  pr.,  D.  cil.;  L.  7,  D.  de  his,  qui  effud.  vcl  dejev.  9,  3. 

(37)  L.  2,  ^ 10  cl  26,  1).  vi  bonor.  rapt.  47,  8;  L.  I,  Ç I,  D.  de  prio.  del.  47,  1 ; L.  5, 
^ 1,  D.  urbor.  furtim  aes.  47,  7. 

(38)  D.  eudem  47,  7.  — L.  4,  pr.,  § 1-3,  cl  11,  D.  vi  bonor.  rapt.,  et  de  turla  47,  8. 

— L.  2,  pr.,  § 1-9,  12  et  13,  D.  eudem  47,  8.  — D.  de  incendio,  ruina,  naufragio,  rate, 

ntive  expugnata  47,  9 ; L.  18,  C.  de  furl.  47,  2.  — D.  de  scpulcro  violait)  47,  12  ; C.  eodrm 

9,  19. 

(1)  CoUulio  II,  5,  5 I ; pr.,  I.  b.  t j L.  3,  § 1,  D.  ad  Icg.  Aquil.  9,  2;  L.  1,  pr.,  D.  A.  t. 

(2)  Cf.  C'illalio  II,  5,  § I,  '•*  specinliter  alias  conlumdia , et  § 3 ; pr.,  I.  h.l  , lisdein  vf*  ; 
L.  1,  pr.,  D.  A.  t.,  v‘*  sjH-rinlitcr  aillent  injuria  dicitur  conlumelia. 
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1°  Elle  suppose  un  acte  injuste  ou  contraire  au  droit;  qui  jure 
suo  utilur  neminem  lœdilfi). 

2°  L'acte  injuste  doit  impliquer  une  attaque  contre  la  personnalité 
d'autrui.  A cette  catégorie  appartiennent  sans  doute  en  première 
ligne  les  atteintes  à l’honneur  ou  à la  réputation  d’autrui!*);  niais 
le  droit  romain  leur  assimile  tous  les  attentats  à la  liberté  indivi- 
duelle, toute  violation  d’un  droit  naturel  (&),  alors  même  qu'elle  ne 
serait  pas  accompagnée  d'une  usurpation  de  la  part  de  l’auteur  de 
l'attentat  (6). 

3°  lin  caractère  essentiel  de  l’injure  est  l'intention  méchante  (ani- 
mus  injuriaudi )(5 * 7 8),  intention  qui  dans  bien  des  cas  résulte  virtuelle- 
ment de  l'acte  injurieux. 

II.  Des  diverses  formes  de  l'injure.  lu  L'injure  peut  se  commettre 
par  les  actes  les  plus  variés,  par  des  voies  de  fait!#),  par  des  paroles!9) 
ou  des  cris  (concicia)!10 * *),  enfin  par  l’écriture  (libelli  fnmosi , carmina 
fawosa)(l  *). 

2°  Nous  pouvons  être  injuriés  dans  la  personne  de  ceux  qui 
nous  touchent  de  près  (injure  dite  indirecte);  tels  sont,  à parties 
esclaves,  la  femme,  la  future,  les  enfants  sous  puissance  et  la  bru!*2). 
Il  y a plus  : l’injure  faite  à un  cadavre  ou  à un  tombeau  atteint  les 
héritiers  du  défunt,  et  les  autorise  à exercer  l’action  d’injures!13). 

III.  Effets  de  l'injure.  1°  La  loi  des  Douze  tables  portait  en  règle 
générale  contre  l’injure  la  peine  modique  de  vingt-cinq  as(f*);  elle 


(5)  L.  13,  $1,2  et  G,  L.  18,  |»1\,  L.  33,  cf.  L.  13,  $ 3,  1).  A.  l .;  Cf.  Cotlalio  II,  5,  $ 5. 

(4)  $1,  l A.  v**»ed  rtti. ; L.  I,$2i.f.,  L.  t»,  $ 4,  L.  IU,  L.  Il,  $9,  L.  12, 

L.  13,  $ 2-4,  7,  8 13,  L.  15,  $ 15,  20  23,  27,  29,  32  et  33,  L.  20,  L.  27,  I)  A.  L.  3,  L.  », 
C.  A.  I.  - (5)  L 13,  $ 7,  L.  23,  L.  24,  L.  44,  I)  A.  /.;  L.  Ili,  D.  de  S.  t*  ti.  8,  3. 

(G)  $ I initio,  I.  A.  i.;  L.  1,  $ 2 initio,  L.  13,  $ 7,  I.  13,  $ I et  31,  I).  A.  C;  L.  2,  $ 0, 

I)  ne  (/nid  in  l<>cn  pnhl.  43,  8;  Cl.  L.  15,  |>r.,  D.  A.  I. 

1 7 ) L.  3,  $2-4,  L.  4,  L.  44  i.  f , I).  A./.  - Cf.  L.  18,  $ 3-5,  I).  A t. 

(8)  Pau,V,  4,  $ I inili»  et  4;  L.  I,$  I initio,  I).  A.  I.  — (9)  L.  15,  $20  22,  D.  A.  I. 

(10)  Pau.,  V,  4,  $ 1 i.  f.;  L.  13,  $ 2 4.  D.  A.  t. 

(11)  Pau,  V,  4,  $ I i.  f.  cl  G;  L.  5,  $ 9,  L.  G,  I).  A.  t 

(12)  $26,  I A.  L I,  $3,  8 et  9,  L.  15,  $24,  34,  43  et  44,  L.  18,  $2,  L.  41,  I)  A.  / ; 

L.  2,  C.  A ! ; P*t t,  V,  4,  $ 3;  Cf.  L.  2,  D.  A.  /.  — (13)  L.  I,  $ 4 et  (i,  L.  27,  I).  A.  t. 

(14)  Gaiii*,  111,  223  i.  f.;  C.nllntio  11,5,  $ 3 initio;  Auu  Gkllc,  XX,  1. 
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établissait  ensuite  des  peines  plus  sévères  pour  certaines  injures 
graves  : pour  la  fracture  d’un  os  cent  cinquante  ou  trois  cents  as, 
suivant  qu’il  s'agissait  d’esclaves  ou  d’hommes  libres!* 1^  pour  la  rup- 
ture d'un  membre  la  peine  du  talion  (,(>),  et  contre  ceux  qui  com- 
posaient ou  chantaient  des  chansons  injurieuses,  la  mort  par  les 
verges  O?).  Le  préteur  introduisit  un  système  nouveau  qui  Onit 
par  refouler  le  précédent  : il  permit  à l'injurié  de  réclamer  une 
réparation  pécuniaire  proportionnée  à la  gravité  de  l’injure  ( actio 
injuriarum  œs/i/wa/oria)  (•**),  et  nos  sources  relèvent  à cette  occasion 
plusieurs  circonstances  aggravantes  de  l'injure  (injuria;  atroces)^9) ; 
l’action  prétorienne  offre  ceci  de  particulier  que  le  demandeur  y est 
admis  à fixer  lui-même  sous  serment  le  montant  du  dommage 
éprouvé,  sauf  la  faculté  laissée  au  juge  de  modérer  son  estima- 
tion!20); c'est  sans  doute  ce  droit  d'estimation  accordé  à l’injurié  qui 
a fait  ranger  l’injure  parmi  les  délits,  et  l’action  d’injures  parmi  les 
actions  pénales,  bien  qu  elle  soit  plutôt  répersécutoire (2 * * * * * **). 

2°  Tout  en  donnant  lieu  à une  condamnation  pécuniaire,  l’action 
d’injures  tend  principalement  à une  réparation  morale,  à la  con- 
statation de  l'injure;  les  dommages  et  intérêts  ne  sont  que  l’acces- 
soire; c’est,  disent  les  Romains,  une  action  qui  respire  la  vengeance, 
vindictam  spiralfà).  De  là  résultent  l'intransmissibilité  de  l’action 


(13)  Gaics,  111,223  in  inedio;  Collntio  II,  3,  5 3 ».  f ; Gf.  $ 7 initie,  I.  A.  t. 

(IH)  Gaii’s,  III,  223  initio;  Fkstts,  v°  Ta  lion  ix  ; Ailc-Gelle,  XVI,  10;  5 7 inilio, 

I.  A.  I. 


(17)  Cic  , de  repiill.  IV,  10  (Augcstis,  du  civil.  Dci  II,  9);  Tuscul.  IV,  2;  Fbsti's, 
v°  Occenlatsinl. 

(18)  ^7,  I.  A.  v<*  Sud  pus  t en  prœlure. » ; Pall,  V,  4,  § 7 ; L.  13,  § 2,  23  et  28, 

I).  A.  /.;Gf.  Gaips,  III,  22 1,  et  Collalio  II,  !i,  5 I. 

(19)  Gams,  III,  223;  Pai  e,  V,  4,  § 10;  $ 9,  I.  A.  t .;  L.  7,  § 7-8,  L.  8,  L.  9,  pr.,  $ 1-2, 
L 17,  § 3,  l>.  A.  L.  4,  G.  A.  /. 

(20)  Ç 7,  I fi.  t .,  v'*  Sud  pox/en  prteforet prout  ei  vixum  fuerit  ; Gf.  L.  11,5  1 

inilio,  D.  A.  I. 

(21)  Sur  Faction  civile  d'injures  «loin  loi  Gornclia,  rclolivc  à certaines  injures  graves, 
voyez  5 8»  1.  h.  L.  3,  pr.,  5 1-8,  L.  37,  5 l>  D-  A.  le  juge  y condamnai!  à des 
dommages  cl  intérêts  sans  une  estimation  jurée  de  la  part  du  demandeur  (L.  37,  5 I, 


D.  A.  t.). 

(22)  L.  2,  § 4 111  inedio,  D.  décollai.  37,  (i;  L.  7,  3 t,  D.  A.  t.}  v!*o t in  aclionc  injuria- 
rum xarciatur. 
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aux  héritiers  de  l'injurié  ou  de  Fauteur  de  l’injure (2"),  ainsi  que 
son  incessibilité  (’* 2*)  ; pareillement,  Faction  d’injures  s’éteint  par  la 
réconciliation  expresse!25 4)  ou  tacite (26)  des  parties. 

Il  va  de  soi  que  le  fait  d’injure  peut  constituer  en  même  temps 
un  autre  délit,  et  à ce  titre  donner  naissance  à d’autres  actions 
pénales  ou  répersécutoires (*7). 


CHAPITRE  IV.  — DES  QUASI-DÉLITS;  $ 270. 


1.  de  obligalionibus,  quve  quasi  ex  dclicto  nascuntur  4,  5. 

Si  les  quasi-contrats  imitent  les  contrats,  les  quasi-délits  de  leur 
côté  imitent  les  délits;  la  dernière  analogie  est  même  telle  en  droit 
romain  qu’il  est  impossible  de  trouver  une  différence  entre  les 
délits  et  les  quasi-délits  ; cette  différence  n’existe  point.  On  ne  peut 
dire,  comme  dans  notre  législation  moderne,  que  le  délit  seul  entraîne 
une  peine (0,  puisque  la  plupart  des  quasi-délits  en  sont  également 
frappés (2)  ; ce  n’est  pas  davantage  le  dol  qui  caractérise  le  délit,  et  la 
simple  faute  le  quasi-délit,  car  le  délit  le  plus  important,  le  dommage 
illicite,  ne  requiert  pas  le  dol  (3),  et  un  fait  éminemment  doleux,  la 
corruption  du  juge,  est  un  quasi-délit(*).  Dès  lors  les  quasi-délits  du 
droit  romain  doivent  être  considérés  comme  des  délits  véritables; 
Justinien  a maladroitement  séparé  des  délits  certaines  espèces  pour 
les  ériger  en  quasi-délits;  son  système  manque  de  fondement!5).  Les 
quasi-délits  de  la  législation  de  Justinien  sont  surtout  les  six  suivants  : 
1°  Celui  qui  tient  des  animaux  dangereux  sur  la  voie  publique, 


(25)  Raiis,  IV,  t!2  t.  f.;  § I,  I.  de perjtel.  et  lempnr.  ad.  4,  12,  v<*  Est  enim excepta 

iitjuriarum  action? ; L.  13,  pi\,  L.  28,  I).  h.  L.  I,  pr.  el  § I,  Ü.  dr  priv.  del.  47,  I. 

(24)  Arg.  «les  textes  des  notes  22  et  23,  et  de  la  L.  32,  pr.,  I).  ad  Icy.  Fuie.  35,  2. 

(25)  L.  H,  $ ! i.  f.,  D.  h.  t.  — (26)  L.  17,  $ 6,  L.  1 1,  $ t initio,  I).  h.  t.\  $ 12, 1.  h.  t. 

(27)  L.  15,  § 46,  L.  25,  D.  h.  t. 

(D  H At  s,  Principes  généraux  du  droit  pénal  belge  u"’ 226  227.  Garni,  18(59. 

(2)  Voyez  les  n°»  I à 5 du  présent  paragraphe. 

(3)  L.  44,  pr  , D.  ad  kg,  Aquil.  9,  2.  — T.  Il,  § 277,  II,  B. 

(4)  Voyez  le  n®  6 et  la  note  18  de  ce  paragraphe. 

(3)  Voyez*cependant  des  observations  judicieuses  dans  Puchta,  Inslil.  III,  Ç 277  i.  f. 
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répond  du  dommage  causé  par  ces  animaux  : en  général  il  doit  le 
double  du  préjudice  causé,  si  un  homme  libre  a élé  tué  deux  cents 
solides  (3,000  fr.),  et  de  simples  dommages  et  intérêts  pour  d'autres 
lésions  corporelles;  dans  le  second  cas  l'action  est  populaire (®). 

2°  Lorsque  d'une  maison  il  est  jeté  sur  la  voie  publique  des  choses 
qui  par  leur  chute  causent  un  dommage  à un  passant,  l’habitant  de 
la  maison  ou  de  l’appartement  d’ou  les  choses  ont  été  jetées,  est 
tenu,  en  sa  seule  qualité  d’habitant  et  en  dehors  d’une  culpabilité 
directe,  de  payer  en  règle  générale  le  double  des  dommages  et 
intérêts!7),  cinquante  solides  (750  fr.)  pour  la  mort  d’un  homme 
libre!8),  et  des  dommages  et  intérêts  simples  pour  d’autres  lésions 
corporelles (y)  ; de  là  l’action  de  efftisis  vol  dejectis  ; dans  la  seconde 
hypothèse  elle  est  ouverte  comme  action  populaire  à tout  citoyen!10), 
et  dans  la  troisième  elle  acquiert  le  même  caractère  par  l’inaction 
du  principal  intéressé!1 0.  Mais  si  l’habitant  n’est  pas  l’auteur  du  jet, 
il  peut  exercer  son  recours  contre  le  coupable  par  une  action  in 
factum  02). 

3°  Si  un  objet  posé  ou  suspendu  du  côté  de  la  voie  publique  l’est 
de  telle  façon  qu’il  peut  tomber,  et  par  sa  chute  causer  un  préjudice 
aux  passants,  la  simple  possibilité  du  dommage  soumet  l'habitant 
de  la  maison  ou  de  l’appartement  qui  s'est  rendu  coupable  de  l'im- 
prudence ou  qui  l'a  laissé  commettre,  à une  peine  de  dix  solides 
(150  fr.);  celte  peine  fait  l’objet  d’une  action  populaire  de  positis  vol 
suspensisi •■>). 


(lî)  Paul,  I,  13,  $ 2;  § 1,  vta  Celcrum  sciendum dupli,  I.  si  q.  f.  d.  i,  9;  L.  fl), 

( I , L.  i I , L.  42,  I).  de  œdit.  ed.  21,1;  Voyez  encore  L.  11,  D.  de  cxtruurd.  cnn  1.  &7,  1 1. 
— Cf.  $1,1.  cil.,  Dealer  h us  au  lent 

(7)  I,  1 h.  v1*  lien  is oui  tiberi , cl  v1*  De  en  veto est  aelin ; L.  I, 

|*r.  initio,  $ l i,  I).  de  hit , qui  effud.  v.  dejec.  9,  3. 

(S)  $1,1.  h v»  ()b  Imminent  veru  libérant  occis  uni  qninquaginla  nurcorum  pœna 
coHstituitur  ; L.  t,  pr.  in  meriio  et  $ î»,  I).  de  liist  qui  effttd.  v.  dejec.  9,  3. 

(9)  $ I,  I.  h.  t.,  v**  si  veru  vivat ; I..  I,  |»r.  i.  f.  el  $ (î,  L.  7,  U.  eod.  9,  3. 

(10)  L î),  $ î»,  l>.  cod.,  v1*  nu  ni  est.  . popithiris cuntingil. 

(11)  Arg.  L.  3,$  »,  D.  cod.,  v'»  Sed  si  libero erit  aclio.  — Voyez  encore  I I, 

$ 10,  L.  2-i,  D.  end.  — L.  5,  3 3,  l>.  end.  — L.  0,  $ 3,  D.  cod.  — (12)  L.  K,  $ f,  D.  end. 

(13)  $ I,  I h.  t.,  f.'/  i similis  est roustiliitn  est-,  L.  S,  ’>  0-1!  el  13,  D.  de  liis , 

qui  effttd.  v.  dejec.  5),  3. 
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4"  L'aubergiste  et  les  personnes  qui  lui  sont  assimilées,  doivent, 
dans  le  cas  où  leurs  gens  sont  les  auteurs  du  vol  ou  de  l'endomma- 
gement des  effets  du  voyageur,  réparer  au  double  le  préjudice  causé  ; 
ils  sont  soumis  à celle  (in  à l'action  w factum  (le  reccpto (•*). 

5“  De  même  les  publicains  répondaient  au  double  du  dommage 
causé  par  leurs  employés (*$),  à moins  de  représenter  le  coupable («*), 
ou  la  chose  enlevée  (17). 

G"  Enfin,  le  juge  qui  par  dol  ou  faute  lourde  prononçait  contre 
l’un  des  plaideurs,  était  tenu  de  lui  payer  à titre  de  dommages  et 
intérêts  la  valeur  du  litige;  par  suite  de  celte  obligation,  les  Romains 
avaient  raison  de  dire  que  le  juge  coupable  faisait  le  procès  sic*n  : 
litem  suant  facitiW.  Les  arpenteurs  (agrimensores)  étaient  soumis  à 
une  responsabilité  analogue  en  cas  de  faux  mesurage 0®). 


CHAPITRE  V.  — DES  OBLIGATIONS  LÉGALES. 

§ 230.  Aperçu  de  ccs  obligations. 

Les  principales  obligations  légales  sont  : 

1°  De  fournir  caution  dans  une  foule  de  circonstances (•). 

2“  De  payer  des  intérêts  dans  des  cas  non  moins  nombreux (2). 
5"  De  fournir  des  aliments  à ses  descendants  et  ascendants!'). 
4°  De  constituer  une  dot  dans  certains  cas  (O. 

5°  De  s’abstenir  d’un  nouvel  œuvre (5). 


(Il)  § 3,  I.  /».  £.;  L.  7,  § I et  tî  initio,  D.  nantir , canp.,  stnbul.  ut  rec.  restit.  I,  9; 
L un.,  pi\,  1-2,  D.  furti  adv.  naut.  17,  5.  — T.  Il,  $ 272,  3». 

(|;il  L.  I , pr.,  $ 1-3  et  îi,  L.  3,  y I , L.  îi,  § I,  L.  12,  L.  13,  pr.  et  § I , II.  de  public.  39, 1. 

(Hi)  L I,  pr.  i.  P.  et  ) G,  L.  2,  L.  3,  pr.  initio  et  $ 2,  L.  12,  $ I,  D.  end. 

(17)  L.  I,  pr.  initio  «*t  ^ I,  L.  fi,  pr.,  D.rod. 

(18)  Pr.,  I.  h.  l.\  L.  fi,  5 i,  D.  de  O.  et  A.  il,  7;  L.  (5,  I).  de  cxtrnnrd.  engnit .,  et  xi 
juilrx  lilrm  turtm  [n'ixxc  diretur  fit),  13  ; (.‘I.  L.  If»,  § I , D.  de  jnd.  îi,  I. 

(19)  L.  I,  pr.  et  $ I,  L.  3,  $ îi,  L.  I,  L.  îi,  $ 2,  L.  (i,  ,.r.,  % 12,  ef.  h.  2,  $ 2-3,  I).  .< 

mentor  falxum  ninduin  dixrrit  1 1 , ti.  — Voyez  encore  L.  G,  § •>  !,  Il  end. 

(I)  T.  I,  % SI,  1,2";  § 113,  I;  § 123,  Il  et  131,  II.  - T.  Il,  § 5G2,  III,  i»;  § 399,  et 
ci  après  % 281.  — (2)  T.  I,  \ 172,  III,  B.  - (3)  T.  Il,  5 21»,  I.  — (i)  T.  Il,  § 29i,  I,  K 

(3)  Infra  § 282. 
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6°  D’exhiber  des  personnes  ou  des  choses  (6). 

7°  D’enterrer  un  mort(7). 

8°  De  déposer  en  justice  (#). 

9°  D'exécuter  certaines  pollicitations  (®). 

"N 

§ 281.  De  la  cattlio  damai  infect  i. 

D.  de  dmnnti  infecta  et  de  suggrundit  et  proleclionibu»  59,  2. 

Hf.sse.  Die  Ctittlio  dmnni  iufecti.  Leipzig,  18.18.  — l'ebvr  die  llcc/tlsver/tàil uisse  zwischen 
Grundalücksuac/iburn  I,  |».  t sq.  Eiscnbourg,  1880. 

Groii.  Veber  die  /Caution  wegen  zukünftigen  Schaden».  Munich,  1834. 


I"  Le  droit  romain  n’admettait  point  la  responsabilité  du  proprié- 
taire par  rapport  au  préjudice  causé  par  sa  chose;  cette  responsabilité 
il  ne  l’avait  consacrée  que  pour  les  animaux  agissant  sous  l'impulsion 
d’un  défaut,  et  encore  sous  la  réserve  de  l'abandon  noxal;  il  était 
impossible  d’appliquer  cette  théorie  aux  êtres  inanimés  (0.  C’est 
ainsi  que  le  propriétaire  d'un  bâtiment  n'avait  pas  l'obligation  d'in- 
demniser son  voisin  du  dommage  causé  par  la  chute  du  bâtiment^  ; 
le  seul  droit  du  voisin  consistait  à pouvoir  retenir  les  débris  de  la 
construction  tombés  chez  lui,  jusqu'à  ce  qu'il  eût  été  indemnisé^). 
Mais  le  préteur  vint  à son  secours,  en  l'autorisant  à exiger  à l’avance 
du  maître  du  bâtiment  ruineux  la  promesse  de  réparer  éventuel- 
lement le  dommage  qui  résulterait  de  l’écroulement  de  l'édifice 
(damnum  infectum , id  est  damnum  nondum  factum,  sed  impendens)^)\ 
cette  promesse  est  précisément  la  cattlio  damai  infectiW  ; elle  doit 
être  accompagnée  d’une  garantie  réelle  si  le  voisin  n'est  pas  pro- 
priétaire de  la  maison  ruincusef®);  mais  elle  ne  se  fait  que  pour 


(6)  § 283.  - (7)  § 284.  - (8)  § 283.  — (9)  § 28C. 

(1)  L.  3,  § 2,  D.  ad  te  g.  Aquil.  9,  2,  V'*  aut  ti  tegula  ceciderit  ; L.  7,  § 1,  D.  h.  t. 

(2)  L.  6 inilio,  L.  7,  § t , L.  44,  pr.  iuitio,  D.  A.  t. 

(3)  L.  7,  ^ 2,  v1»  Vndc  quœritur eum  debere , L.  9,  § 3,  D.  A.  L.  3,  § 4,  D.  ad 

exhib.  tO,  4;  L.  8,  D.  de  inc.  47,  9. 

(4j  Paul,  V,  10,  § t ; L.  2,  D.  A.  t. 

(3)  L.  7,  pr.,  v«  Prœtor  ail staluero , D.  A.  t.\  Paul,  V,  10,  § t j Cf.  L.  I,  D.  A.  t. 

(ti)  Paul,  V,  10,  $ t ; L.  7,  pr.,  V1»  Prœtor  ail talisdari  j'ubebot  L.  9,  § 4-3,  L.  10, 

L.  1 1 , L.  13,  pr.  et  § I , cf.  § 3,  D.  A.  t. 
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un  temps  déterminé^),  passé  lequel  elle  cesse  d’ètrc  efficace,  à 
moins  d’avoir  été  renouvelée (8).  De  cette  manière  nous  sommes 
pleinement  garantis  contre  le  dommage  qui  nous  menace,  car,  le  cas 
échéant,  nous  exercerons  l'action  ex  stipulntu  ou  toute  autre  action 
résultant  de  la  caution  (9).  Mais  alors  même  que  la  caution  n’a  pas  été 
demandée  à l’avance,  quand  aucune  faute  ne  peut  nous  être  repro- 
chée à cet  égard,  nous  pouvons  encore  la  réclamer  après  la  chute 
du  bâtiment,  si  le  voisin  tic  préfère  nous  abandonner  la  maison  tout 
entière;  en  ce  sens,  la  législation  romaine  reconnaît  une  responsa- 
bilité directe  pour  le  propriétaire  du  bâtiment  ruineux,  sauf  son 
droit  d’abandon  de  la  maison,  comme  à l’occasion  des  dommages 
causés  par  les  animaux(l°). 

2°  Quand  le  propriétaire  du  bâtiment  ruineux  se  refuse  à fournir 
la  caution,  le  préteur  s'efforce  «le  l’y  déterminer,  en  accordant  l'envoi 
en  possession  du  bàtimenlO I),  avec  un  droit  d’hypolhèqueO2),  mais 
sans  possession  juridique^)  in  possessionem  ex  primo  dccreto). 

Si  ce  moyen  de  coercition  n'atteint  pas  son  but,  le  préteur  elôt  le 
débat  d’une  façon  définitive,  en  rendant  un  second  décret  qui  fait 
succéder  à tous  les  droits  du  voisin  sur  la  maison  ruineuse  ( rnissio 
in  possessionem  ex  secundo  decreto )(•■*). 

5°  Le  droit  de  demander  la  caution  appartient  à tout  intéressé^), 
et  s’il  y a plusieurs  intéressés,  à chacun  dans  la  mesure  de  son 
inlérétf*6).  D’un  autre  côté,  la  caution  est  due  par  le  propriétaire, 


(7)  L.  7,  pr.,  v<*  in  ram  dion,  qun.n  causa  engnila  slafucro,  L.  13,  § 15,  L.  H,  cf.  L.  15, 
§ 1,  D.  h.  t.  — (8)  L.  4,  pr.,  L.  15,  pr.,  D.  h.  t.\  L.  4,  D.  de  stipul.  prtel.  40,  5. 

(9)  L.  15,  $ I initio,  L.  18,  § 10,  ü.  h.  L.  28,  L.  29,  L.  37,  ebn.  avec  L.  18,  § 5, 
L.  24,  $3-8,  L.  40,  pr.,  D.  h.  /. 

(10)  L.  9,  pr.,  L.  8,  cf.  L.  7,  $ 2,  vto  quodsi  dominas  œdium , D.  /».  Voyez 

encore  L.  15,  $ 28  et  L.  4-4,  pr.  i.  f.,  D.  h.  t. 

(11)  L.  7,  pr.,  vh  Eum,  oui  ita ire,  et  v'>  In  rum,  qui can/um  faistel , L.  15, 

$ 36,  cf.  L.  16,  D.  h.  t.  — (12)  L.  26,  D.  de  P.  A.  15,  7 ; L.  2,  C.  de  preet.  pign.  8,  22. 

(13)  L.  3,  $23, 1).  de  A.  v.  A.  P.  41,  2. 

(14)  L.  7,  pr.,  v1*  et  cum  jus  ta  causa  esse  videbitur , cliam  possitlere  jubebo , $ 17  et  33, 
L.  44,  $ ! initio,  D.  h.  l.\  Cf.  L.  5,  pr.,  L.  12,  L.  15,  $ 16,  26  cl  27,  L.  18,  $ 15,  I).  h.  t. 

(15)  L.  18,  pr.,  I).  h.  l.\  L.  13,  $ 3,  6 et  8,  L.  19,  pr.,  L.  39,  $ 2,  cf.  L.  13,  $ 9,  D.  h.  t. 

(16)  L.  5,  $2,  L.  27  initio,  cf.  L.  40,  $ 4,  D.  h.  t. 
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le  possesseur  de  bonne  foi (*7)  et  par  quiconque  a un  droit  réel  sur 
la  maison  ruineuscO8)  ; plusieurs  propriétaires  sont  tenus  pour  leur 
part  et  portion  (,9). 

Ce  système  de  responsabilité  sui  generis , du  chef  de  la  ruine 
d'une  maison,  a été  étendu  par  voie  d'analogie  aux  plantations  (20) 
et  autres  travaux  du  voisin  qui  sont  de  nature  à menacer  d’un 
dommage  (21). 


§ 282.  Du  nouvel  œuvre. 

D.  de  operis  novi  nuntialionc  39,  I (A.  quod  vi  aut  clntn  A3,  2A  (A.  /.*), 
et  de  rrmissionibus  A3,  23  (A.  t.3).  — C.  de  novi  operis  nuntinlione  8,  1 1. 

Reimurdt.  Ausführliche  Erlâuterung  des  Pandcklen  Titels  de  operis  novi  nunliatione. 
Stuttgardt,  t820. 

Hassf..  Rheinisches  Muséum  III,  p.  679-030,  et  IV,  p.  1-31  (1829-1830). 

Wiidemiolik  Dos  interdielum  vit  possidetis  und  die  operis  novi  nuntintio  p.  63  sq. 
Hanau,  1831. 

Polis.  De  ojteris  novi  nunliatione.  Utreclit,  1833. 

Hesse.  Ueber  die  Reclitsverliûltnisse  zwise/ten  (Irundstilcksnachbarn  II,  p.  62  sq.  Eiscn- 
bourg,  1861.  — Dus  Einspruehsrecht  gegen  Rauuntemehmer  oder  dus  interdielum 
Quod  vi  nul  clam  und  die  operis  novi  nvntiatio.  Leipzig,  1866. 

Stolzel.  Die  Lebre  von  der  operis  novi  nuntintio  und  dent  interdielum  quod  vi  nul  clam. 
Casse!,  1803. 

Lim  vciier.  Ueber  dos  interdielum  quod  vi  aut  clam.  Zurich,  1803. 

Séparons  soigneusement  deux  hypothèses. 

I.  Quiconque  a droit,  en  vertu  d’un  titre  quelconque,  à la  jouis- 
sance d’un  fonds  (D,  peut  s’opposer  aux  ouvrages  inhérents  au  sol  (2) 
que  d’autres  voudraient  élever  sur  ce  fonds.  Une  telle  opposition  met 

(17)  L.  13,  pr.,  D.  A.  t.  — (18)  L.  9,  § A initio  et  3 initio,  L.  II  initio,  D.  A.  /. 

(19)  L.  27  i.  f.,  L.  AO,  $ 3,  D.  A.  t.  — (20)  L.  2A,  § 9,  D.  A.  t. 

(21)  Rubrique  D.  A.  t.yY*et  de  suggrundis  et  prolectionibus\  L.  7,  pr.,  v*»  De  eo  opère 

sntixdari  jubebo , L.  2A,  pr.,  § 2,  A,  7 et  12,  D.  A.  L.  27,  § 10  i.  f.,  D.  ad  leg.  Aquil. 
9,2;  L.  17,  $2i.  f.,  D.  si  serv.  vindic.  8,  3;  L.  18  i.  f.,  L.  29,  D.  de  S.  P.  U.  8,2. 

(1)  L.  1 1,  § IA,  L.  12,  L.  13,  pr.  et  § A,  L.  16,  pr.  et  § I,  L.  17,  L.  19,  D.  A.  /.*; 
Cf.  L.  3,  pr.,  D.  eo  d. 

(2)  L.  I,  § A,  L.  7,  § 6-9,  L.  8,  L.  9,  L.  10,  L.  1 1,  pr.,  L.  20,  \ A,  L.  22,  pr.  et  § A, 
D.  eod .;  Cf.  L.  7,  § 7,  L.  18,  pr.,  L.  22,  § 3,  D.  eod. 
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l’adversaire  en  demeure  d’établir  qu’il  a le  droit  d’élever  l'ouvrage,  et 
à cette  fin  il  a besoin  d'exercer  les  actions  sur  lesquelles  il  fonde  ledit 
droit (3);  néanmoins,  comme  l’opposition  renferme  une  contestation 
de  sa  possession,  il  pourrait  déjà  la  faire  tomber  en  exerçant  l'interdit 
ttli  possidotis (*)  ; pour  ec  motif,  l’opposition  n'csl  vraiment  utile  que 
si  le  tiers  ne  possède  point,  sinon  il  y a plutôt  lieu  à la  dénonciation 
du  nouvel  œuvre,  dont  il  sera  question  tantôt!^.  Mais  si  le  tiers 
ne  lient  pas  compte  de  notre  opposition,  et  qu’il  se  fasse  justice  à 
lui-même  en  continuant  l’ouvrage,  nous  pouvons  agir  contre  lui  par 
l’interdit  quod  t •#(*>);  nous  obtiendrons  ainsi  le  rétablissement  de 
l’état  de  choses  antérieur!3 4 * * 7),  le  cas  échéant  avec  des  dommages  et 
intérêts!8),  sur  la  simple  preuve  de  notre  intérêt  et  de  notre  oppo- 
sition méconnue!9 10 11 12).  Au  reste,  l’opposition  a de  l'effet  non-seulement 
vis-à-vis  de  l’auteur  des  travaux,  mais  aussi  à l’égard  de  ses  sucecs- 
seurs  universels!!®)  ou  particuliers ( 1 * >,  en  ec  sens  du  moins  que  les 
uns  et  les  autres  doivent  permettre  au  demandeur  de  démolir  l'ou- 
vrage à ses  frais,  et  que  les  héritiers  sont  passibles  en  outre  de 
dommages  et  intérêts  jusqu’à  concurrence  de  ce  dont  ils  se  sont 
enrichis.  Au  cas  dont  nous  venons  de  parler  est  assimilé  cet  autre, 
où  un  tiers  a construit  clandestinement  un  ouvrage  à raison  duquel 
il  devait  s’attendre  à une  défense  de  notre  part,  si  nous  avions  été 
informés  de  son  projet,  car  la  loyauté  lui  commandait  de  nous 
avertir;  il  est  passible  de  l'interdit  quod  clamiW.  Ce  que  l'on  appelle 
l’interdit  quod  vi  aut  clam  comprend  donc  deux  interdits. 

II.  Toute  différente  est  l’hypothèse  où  l’ouvrage  est  élevé  non 


(3)  L.  153,$  I,  D.  de  H.  J.  50,  17;  Cf.  L.  3,  § 5-6,  D.  h.  t*. 

(4)  L 3,  $ 2,  D.  ulipossid.  43,  17;  L.  52,  $ 1,  D.  de  A.  v.  A.  P.  41,  2 ; L.  8,  $ 3 i.  f., 

D.  si  serv.  vindic.  8,  3.  — (5)  L.  5,  $ 10,  I).  h.  t.1. 

(C)  L.  73,  § 2 initio,  I).  de  il  J.  50,  17;  L.  1,  $ 5 9,  L.  3,  $ 1,  L.  20,  pr.,  D.  h.  t.  *. 

(7)  L.  1,  pr.  et  $1,L.  15,$7,cf.  L.  13,  $8  et  10,  cl  L.  21,  $ 3,  D.  h.  t* 

(8)  L 15,  $ 7,  9 et  1 1,  L.  Il,  $ 4,  cf.  L.  15,  § 12,  D.  h.  t*. 

(9)  L.  I,  $ 2-3,  L.  13,  $ 3,  cf.  L.  5,  $ 3-4,  L.  7,  § 3-4,  L.  22,  $ 2,  D.  h.  /.*. 

(10)  L.  15,  §3,  L.  5,  $ 9,  D.eod. 

(11)  L.  16,  $ 2 i.  f.,  cf.  L.  7,  pr.,  L.  1 1,  $ 6,  L.  13,  $ 7,  L.  13,  $ I,  D.  /«.  /*. 

(12)  L.  1,  pr.,  L.  3,  $ 7-8,  L.  4,  L.  5,  pr.,  $ 1-7,  L.  18,  $ I,  L.  22,  $ 5,  D.  eod.  ; 
L.  73,  $ 2 i.  f.,  D.  de  H.  J.  50, 17. 
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pas  sur  un  immeuble  dont  nous  avons  la  jouissance,  mais  par  un 
voisin  sur  son  propre  héritage^3).  A la  vérité,  ici  encore  nous  avons 
sous  certaines  conditions  le  droit  de  nous  opposer  à l’ouvrage  projeté, 
au  moyen  d’une  protestation  connue  sous  le  nom  de  dénonciation 
du  nouvel  œuvrcO*);  cette  dénonciation  oblige  aussi  le  voisin  à 
suspendre  provisoirement  la  construction,  sinon  il  est  soumis  à 
l’interdit  demolitorium , qui  a le  même  caractère  et  les  mêmes  effets 
que  l'interdit  quod  v i nul  clam(^).  Mais  les  circonstances  spéciales 
dans  lesquelles  se  fait  la  dénonciation  du  nouvel  œuvre,  ont  provoqué 
plusieurs  différences  avec  la  théorie  précédente  : 

1°  Le  droit  de  dénoncer  s'applique  exclusivement  aux  bàtissesO6), 
et  suppose  que  celles-ci  nous  menacent  d’un  dommage  (■"). 

2”  Peuvent  seuls  dénoncer  le  propriétaire  de  l’héritage  menacéU8), 
le  possesseur  de  bonne  foi  (19)  et  les  titulaires  de  droits  réels  (20). 

3°  La  différence  capitale  entre  notre  espèce  et  la  précédente  est 
que  le  dénonçant  doit,  aussitôt  après  avoir  dénoncé,  agir  au  pétitoire 
par  les  actions  confessoire  ou  négatoire,  afin  d’y  prouver  le  fonde- 
ment de  son  opposition  (21)  ; ainsi  s'explique  l'adage  romain  que  la 
dénonciation  fait  considérer  le  dénoncé  comme  possesseur (2*).  Si  le 
dénonçant  obtient  gain  de  cause  au  pétitoire,  la  dénonciation  pro- 
. doit  tous  ses  effets  ; elle  tombe  au  contraire  s'il  échoue  dans  cette 
poursuite.  Mais  le  dénoncé  dispose  de  deux  autres  moyens  pour 
annuler  provisoirement  l'opposition,  pour  ne  pas  parler  du  cas  où  le 
dénonçant  renonce  spontanément  au  bénéfice  de  sa  dénonciation^)*: 


(13)  L.  5,  § 10,  D.  h.  /.*,  el  surtout  les  mots  Al  ai  in  suo eril  ncccaaa/'ia. 

(14)  L.  t,  § t initio,  § 2-5  et  16,  L.  K,  § 2,  L.  8,  § t,  D.  eod. 

(15)  L.  1,  pr.  initio  et  § 7,  L.  20,  pr.,  § I,  5,  4,  6 i.  f.,  10  et  il,  D.  h.  /.*.  — Voyez 
encore  L.  8,  § 7,  L.  10  initio,  L.  20,  § 8,  L.  22-23,  D.  eod. 

(16)  L.  1,  § 12  et  11,  D.  h.  /.*. 

(17)  L.  1,  § tl  et  17,  L.  3,  § 8-9,  cf.  L.  1,  § 13  et  18,  D.  eod.  — Voyez  encore  L.  3, 
§ 11-13,  D.  eod.  — (18i  L.  1,  § 19,  cf.  L.  3,  § 4,  L.  4,  D.  h.  £.*;  L.  un.,  §3,  D.  h.  t*. 

(19)  Arg.  L.  3,  § 3,  D.  h.  t.1. 

(20)  L.  1,  § 20,  L.  3,  § 3,  L.  9,  D.  h.  £.* ; L.  un.,  § 3-3,  D.  h.  L5;  Cf.  L.  un.,  § 3 in 
medio,  D.  h.  t.*;  L.  2,  D.  h.  t.*. 

(21)  L.  19,  D.  h.  t.1.  — (22)  L.  1,  § 6,  L.  5,  § 10  in  medio,  D.  eod. 

(23)  L.  1,  § 10,  D.  h.  t.1  ; L.  7,  § 14,  D.  de  pact.  2,  14,  ebn.  avec  L.  3,  § 8,  D.  de  rivis 
43,21,  et  L.  3,  § 11-15,  D.  A.  t*. 
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il  peut  d’abord  obtenir  de  la  justice  la  main-levée  de  la  dénonciation 
(rcmissio),  en  mettant  le  dénonçant  en  demeure  de  prouver  qu’il  se  * 
trouve  dans  toutes  les  conditions  voulues  pour  dénoncer  l’ouvrage 
dont  il  s’agit (24),  abstraction  faite  du  point  de  savoir  si  l'opposition 
est  légitime  au  fond  (2K)  ; en  second  lieu,  si  le  procès  au  pétiloire  se 
prolonge  au  delà  de  trois  mois!26),  le  dénoncé  est  admis  à continuer 
la  bâtisse,  en  promettant  sous  caution  réelle (-7)  de  démolir  dans 
l'éventualité  où  son  adversaire  obtiendrait  gain  de  cause !28). 


§ 283.  De  l'obligation  d'exhiber . 


D.  10,  4,  et  C.  3,  42  ad  exhibendum. 

Eixert.  Tractatu»  de  actions  ad  exhibendam.  Leipzig,  1810. 

Mittermaur  (M.).  Lober  die  Grande  der  Verp/lichfung  sur  Edition  tv>«  Urkunden.  Hei- 
delberg, 1833. 

Büiiler.  Die  aetio  ad  exhibondum.  Leipzig,  1831). 

1°  L’obligation  d’exhiber  a pour  objet  la  représentation  d’une 
personne  ou  d'une  chose,  afin  de  pouvoir  en  prendre  inspection  (0. 
En  général,  la  faculté  d’exiger  cette  représentation  suppose  un  droit 
par  rapport  à la  personne  ou  la  chose  dont  on  poursuit  l’exhibi- 
tion!2); mais  s’il  s’agit  de  titres,  la  représentation  en  est  due  à 
toute  personne  en  vue  de  laquelle  le  titre  a été  fait!3);  de  plus,  en 
justice,  chaque  plaideur  est  en  droit  de  sommer  son  adversaire  de 
produire  dès  le  principe  tous  les  documents  qu’il  compte  invoquer 


(24)  L.  un.,  pr.,  § 1-2,  D.  h.  t .3;  L.  16,  D.  h.  t Cf.  L.  3,  § 19,  D.  eod.  — Voyez 
encore  L.  5,  § 18,  L.  13,  pr.  et  § 2,  D.  eod.,  ainsi  que  la  loi  3,  § 14,  1).  eod. 

(23)  L.  19,  D.  A.  t.1.  — (26)  L.  un.,  C.  A.  /. 

(27)  L.  un.,  $ 2 i.  f.,  D.  A.  t.3;  L.  8,  § 2,  L.  20,  § 12,  L.  21,  § 1 initio,  D.  A./.»;  L.  1, 
§ 6,  D.  desliput.  prœt.  46,  3,  cbn.  avec  L.  8,  § 3,  D.  A.  /.’. 

(28)  L.  un.,  § 2 i.  f , D.  A.  f.s;  L.  3,  § 17,  L.  8,  § 2 et  4,  L.  12,  L.  21 , pr.,  5 1-2,  cbn. 
avec  L.  20,  § 9-16,  D.  A.  /.*. 

(I)  L.2,  L.  9,  § 3,  D.  A.  t.  ; L.  3,  §8,  D.  de  lab.  exhib.  43,  3;  L.  3,  § 8,  D.  de  hom.  lib. 
exhib.  43,  29;  L.  22,  L.  246,  D.  de  V.  S.  30,  16.  — (2)  L.  3,  $ 9,  L.  13,  L.  19,  D.  A.  t. 

(3)  L.  3,  5 14,  I).  A.  L.  4,  pr.  et  § 1,  L.  6,  5 4,  3 et  8,  cf.  L.  6,  § 2,  D.  de  edendo  2, 13; 
L.  1,  pr.,  § 1-2,  L.  3,  § 7,  8,  10  et  1 1,  cbn.  avec  § 12-13,  D.  de  tab.  exhib.  43,  3. 
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dans  le  cours  du  procès (*),  et  celui  qui  réclame  le  payement  d’une 
somme  d’argent,  peut  même  être  contraint  de  produire  ses  livres  de 
compte  en  faveur  de  son  adversaire,  car  ces  livres  font  preuve  des 
payements  qui  s’y  trouvent  accusés  à la  décharge  du  débiteur!3). 
L'obligation  d’exhiber  donne  naissance  à l'action  ad  exhibendum  (®)  ; 
à côté  d’elle  se  placent  une  action  in  factum  pour  demander  la 
représentation  de  titres!4 * * 7)  et  l'interdit  spécial  de  tabulis  exhibendis 
relatif  à l'exhibition  d’un  testament!8 9 10 *),  puis  les  interdits  de  liberis 
exhibendis de  uxore  exhibendaW ),  de  liberlo  exhibendoW)  et  de 
libero  homme  exhibendo(^)  ; ce  dernier  interdit  appartient  comme 
action  populaire  à tous  les  citoyens!!3).  On  comprend  que  la  simple 
représentation  d’une  personne  ou  d’une  chose  ne  soit  guère  le  but 
final  des  demandes  en  exhibition;  cette  représentation  n’est  que  pré- 
paratoire ù une  autre  action,  réelle  (**)  ou  personnelle!13 14 *),  le  plus  sou- 
vent a la  revendication!16)  : on  veut  tantôt  s’assurer  de  l’identité  ou  de 
la  qualité  des  choses  dont  on  réclame  l’exhibition!*7),  tantôt  obtenir 
la  séparation  de  sa  chose  d'avec  une  autre,  à laquelle  elle  se  trouve 
jointe  comme  accessoire,  afin  de  pouvoir  la  revendiquer!*8).  Cepen- 
dant, nous  constaterons  dans  un  instant  que  l’action  ad  exhibendum 


(4)  L.  t,  § 3,  D.  de  edendo  2,  13;  L.  7 i f.,  C.  eod . 2,  1 ; Cf.  L.  I,  § 4,  L.  Il,  D.  eod. 

(3)  L.  b,  L.  (î,  L.  8,  C.  de  edendo  2,  t.  — Cf.  L.  2,  § 2 et  I,  D.  de  jure  fisci  49,  14;  L.  5, 
D.  de  edendo  2,  13,  cbn.  avec  L.  43,  § 5,  D.  de  jure  fisci  49,  14.  — Mais  voyez  aussi 

L.  1,  L.  4,  C.  de  edendo  2,  1 ; L.  7,  C.  de  lest.  4,  20.  — (6)  L.  1,  L.  3,  § 3 et  9,  D.  A.  t. 

(7)  L.  3,  § 14,  D.  A.  C.]  L.  4,  pr.,  L.  6,  $ 4,  I).  de  edendo  2,  13. 

(8)  L.  3,  § 8,  D.  A.  t .;  L.  1,  pr.,  § 1-2,  cf.  L.  b’,  D.  de.  tub.  exhib,  43,  b ; L.  un.,  C.  eod. 
8,  7.  - T.  II,  § 337b|*,  I i.  f. 

(9)  L.  1,  pr.,  § 1-2,  cf.  L.  3,  pr.,  § 1-2,  D.  de  lib.  exhib.,  item  ducendis  43,  30;  L.  1 i.  f., 
L.  2,  C.  de  lib.  exhib.  8,  8. 

(10)  L.  2 cbn.  avec  L.  1,  § 5,  D.  de  lib.  exhib.  43, 30;  L.  Il,  C.  de  nupt.  5,  4;  L.  3,  C. 

t le  lib.  exhib.  seu  de  duc.  8,  8.  — (1 1)  Gaius,  IV,  102;  L.  2,  § I i.  f.,  D.  de  inlerd.  4Î),  I. 

(12)  L.  2,  § 1 *•  L,  D.  cil  ; L.  1-2,  D.  de  hom.  lib.  exhib.  43,  29;  L.  3,  pr.,  I).  eod., 
cbn.  avec  Paul,  V,  C,  § 14;  C.  de  liber  i* . . et  de  hominc  libero  exhibendo  8,  8. 

(13)  L.  3,  § 9,  cf.  § il,  12,  13  et  10,  D.  de  boni.  lib.  exhib.  43,  29. 

(14)  L.3,  § 3,  4 et  12,  D.  A.  /.  — (15)  L.  3,  § S et  7,  L.  12,  § 2,  D.  A /.;  L.  9,  C.  A.  /. 

(16)  L.  1,  L.  3,  § 6,  L.  7,  § 1-2,  D.  A.  t. 

(17)  L.  3,  § 7,  D.  A.  t .;  L.  3,  $ 6 et  12,  D.  A.  /.;  L.  I,  pr.  et  Ç 1,  cbn.  avec  L.  3,  pr.  et 

5 1,  D.  de  lib.  exhib.,  item  due.  43,  30;  Cf.  L.  3,  § 3-b,  L.  9,  § 1 in  medio,  cl  L.  1b  i.  f., 

D.  A.  t.  — (18)  L.  6 inilio,  L.  7,  § 1-2,  D.  A.  t. ; L.  23,  § b initio,  D.  de  fl.  V.  0,  1. 
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forme  quelquefois  une  action  principale,  tendant  à obtenir  des  dom- 
mages et  intérêts (,9). 

2°  L’obligation  d’exhiber  a un  caractère  réel,  en  ce  sens  qu’elle 
s’attache  à la  détention  d'une  chose,  et  suit  cette  chose  entre  les  mains 
de  tout  tiers  détenteur^);  le  dol  tient  lieu  de  possession,  confor- 
mément aux  principes  sur  la  possession  fictive  exposés  à l'occasion 
de  la  revendication (20.  L’action  ad  exliibendnm  appartient  par  con- 
séquent à la  catégorie  des  actions  personnelles  dites  in  rem  scriptœ. 

5°  Les  actions  en  exhibition  sont  arbitraires.  Le  défendeur  est 
d’abord  mis  en  demeure  de  représenter  la  chose,  par  la  voie  d’un 
arbitrium  du  juge(22)  qui  peut  lui  accorder  un  délai  à cette  fin (-^) ; 
si  l’exhibition  se  fait,  tout  est  dit(2*);  si  le  défendeur  s'y  refuse,  le 
demandeur  a la  faculté  de  poursuivre  l’exécution  forcée  de  V arbi- 
trium, du  moins  dans  la  législation  de  Justinien (2S>.  Mais  il  arrivera 
assez  fréquemment  que  l’exhibition  sera  impossible  par  suite  du  dol 
ou  de  la  faute  du  défendeur,  surtout  quand  les  choses  dont  l’exhibi- 
tion est  réclamée,  ont  été  consommées,  spécifiées,  ou  bien  encore 
combinées  avec  d’autres  sans  qu’on  puisse  les  séparer;  dans  ces  cas 
il  y aura  lieu  à des  dommages  et  intérêts,  et  cette  condamnation 
terminera  définitivement  le  débat,  en  rendant  inutile  une  action 
ultérieure  (2C). 


(19)  Voyez  la  fi n de  ce  paragraphe. 

(20)  L.  3,  § 15,  L.  4,  L.  «,  pr.,  § 1-2,  L.  8,  cf.  L.  5,  $ 4-G,  L.  15,  D.  h.  t. 

(21)  L.  3,  5 2 i.  f.,  L.  9,  pr.,  § 24,  L.  12,  § 3,  L.  14,  D.  h.  /.;  L.  y,  C.  h.  t.  - T.  I, 
5 121,  II,  B. 

(22)  § 31,  I.  de  action.  4,  G,  v1»  ad  exhibendtim  quoque ; § 3 inilio,  I.  de  off. 

jud.  i,  17;  L.  9,  § 5-8,  L.  10  initio,  cf.  L.  1 1,  § 1,  I).  h.  t ; L.  7,  C.  h.  t. 

(23)  § 3 i.  f.,  I.  de  off.  jud.  4,  17  ; L.  12,  § 5,  D.  h.  t. 

(24)  L.  10  i.  f.,  D.  h.  Arg.  $3  i.  f.,  I.  de  off.  jud.  4,  17,  et  L.  9,  § G i.  f.,  D.  h.  t. 

(23)  Arg.  L.  G8,  D.  de  R.  V.  G,  1,  et  5 32,  I.  de  action.  4,  6 ; Cf.  L.  9 i.  f.,  C.  h.  t.  — 

T.  Il,  §377,  II. 

(2G)  ^ «31  initio,  I.  de  action.  4,  G ; § 3 i.  f.,  I.  de  off.  jud.  4,  17;  L.  9,  § 8,  L.  11,  pr., 

L.  12,  ^ 3 et  4,  D.  h.  C;  L.  1 1,  § 2 i.  f.,  I).  de  R.  C.  12,  1 ; Cf  L.  3,  § 2,  L.  5,  5 2,  D.  h.  t. 

— T.  I,  § 100,  I»  i.  f.,  et  § 1 17,  II,  I";  T.  II,  $ 253,  I,  A. 
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§ 284.  De  l'obligation  d'enterrer. 

D.  (te  retigiosi*,  cl  sumtibiu  funcrum,  et  ut  funus  ducere  liceat  11,7; 

C.  de  religiosi»  et  stimlibus  funcrum  3,  44. 

1°  L'obligation  d’enterrer  une  personne  décédée  est  une  charge 
naturelle  de  sa  succession.  C’est  donc  à ses  héritiers  qu’elle  incombe, 
à chacun  en  proportion  de  sa  part  héréditaire ( 0 ; néanmoins,  s’il 
s’agit  de  l’inhumation  d’une  femme  mariée,  celui  qui  profile  de  la  dot 
de  la  défunte,  est  tenu  de  contribuer  aux  frais  funéraires,  eu  égard 
à l’importance  respective  des  biens  dotaux  et  de  la  succession,  car  la 
dot  est  une  espèce  de  patrimoine  héréditaire  laissé  par  la  femme  (2); 
par  voie  de  conséquence,  si  la  succession  est  nulle,  la  dot  supporte 
toute  la  charge  de  l'enterrement!3 * * *).  Subsidiairement,  le  droit  romain 
impose  les  frais  funéraires  au  père  de  famille!*),  ou,  si  la  personne 
à enterrer  est  une  femme  mariée,  à son  mari  (S),  dans  les  deux  cas  à 
raison  de  la  seule  qualité  de  l’obligé. 

2°  Comme  sanction  de  l’obligation  mise  à la  charge  des  personnes 
prémentionnées,  un  tiers  quelconque  est  autorisé  à faire  l’inhumation 
à leur  place,  avec  la  certitude  d’avoir  toujours  un  recours  contre  elles. 
En  effet,  il  dispose  non-seulement  de  l’action  de  gestion  d’affaires!®), 
mais,  quand  celte  action  est  rendue  impossible  parce  que  l’obligé 
s’est  opposé  à la  gestion!7),  ou  pour  tout  autre  motif!8),  le  préteur 
lui  ouvre  un  recours  spécial  par  Yactio  funerariafl),  afin  de  se  faire 


(1)  L.  12,  § 4 i.  f.,  L.  14,  § 1,  v1 2* salius  est  enim , de  suo  testalorem  funerari,  quam 
aliquos  (égala  eonsequi , et  § 13,  v1»  de  suo  enim  expedit  morluos  funerari , L.  14,  § 17, 
L.  13,  D.  h.  L.  3,  C.  A.  t.\  Cf.  L.  12,  § 4 initio,  L.  14,  § 2 et  14,  D.  h.  t. 

(2)  L.  16,  L.  18,  L.  19,  L.  20,  § 1 initio,  L.  22-26,  L.  27,  pr.,  L.  30,  § 1,  L.  32,  § I, 

D.  h.  I.  — Voyez  encore  L.  17,  L.  29,  § 1,  L.  30,  pr.,  D.  h.  l.t  cl  I*aul,  I,  21,  § U; 

Cf.  L.  29,  pr.,  D.  A.  t.  — (3)  L.  20,  § 2,  D.  h.  t. 

(4)  L.  21  cbn.  avec  L.  31,  pr.,  D.  A.  t .;  L.  20,  § 1 i.  f.,  L.  28  initio,  D.  eud. 

(3)  L.  28  i.  f.,  D.  cil.  — Voyez  encore  L.  31,  § t,  D.  h.  t. 

(6)  Arg.  L.  3,  C.  h.  t.ÿ  Cf.  L.  14,  § 12  et  13,  vta  Qui  mandulu sive  debct)  et  vf* 

Si  uutem  pupillus D.  A.  t.  — (7)  L.  14,  § 13,  cbn.  avec  L.  1,  D.  h.  t. 

(8)  L.  14,  § 11  et  16,  L.  32,  pr.,  D.  h.  t.’t  L.  14,  § 13,  v1»  Quod  si  pupillus ini- 

quum  est , D.  A.  t. 

(9)  L.  12,  § 2-3,  cbn.  avec  L.  14,  § 17,  L.  13-32,  D.  A.  t.;  Pacl,  I,  21,  § 10. 
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indemniser  de  ses  débours (*°).  La  créance  des  frais  funéraires  est 
même  privilégiée  entre  toutes  les  autres  créances  chirographaires 
(priuilcyitun  cxiV/cnrf/)***). 


§ 285.  De  l'obligation  de  déposer  en  justice. 

D.  22,  5,  et  C.  4,  20  de  lestiius. 

I"  Celte  obligation  incombe  indistinctement  à tous  les  citoyens**), 
alors  même,  depuis  Justinien,  qu’il  s'agirait  d'un  procès  civil (2),  sauf 
au  plaideur  qui  cite  le  témoin,  à l'indemniser*3).  Sont  seuls  dispensés 
de  déposer,  pour  cause  de  parenté  ou  d'alliance  avec  les  parties,  les 
parents  jusqu'au  sixième  degré**),  les  alliés  en  ligne  directe,  les  époux 
et  les  fiancés*3),  puis  du  chef  de  leur  profession,  les  personnes  quelle 
astreint  au  secret,  pour  ce  qu'elles  savent  à raison  de  leur  profes- 
sion (6). 

2*  La  déposition  judiciaire  peut  aussi  être  envisagée  comme 
l’exercice  d’un  droit  : ce  droit  appartient  généralement  à tous  les 
citoyens*7);  il  y a exception  pour  les  témoins  dits  domestiques*8), 
qui  n'inspirent  pas  assez  de  confiance  (°),  pour  les  mineurs  de  vingt 
ans**0)  et  les  infâmes***);  ces  personnes  ne  peuvent  déposer  qu’à 
titre  de  renseignement  (*2). 


(10)  L.  12,  $ S,  L.  57,  pr.,  I).  A t.  — Voyez  encore  L.  4,  C.  dcpclil.  hcred.  5,  51. 

(It)  Paul,  I,  21,  $ 15;  L.  40,  $ 2 i.  f.,  L.  45,  L.  14,  § I,  D.  A.  /.;  L.  17,  pr.,  D.  de 

It.  A.  J P.  42,  5 

(I)  L.  21,  $ 1,  D.  fi.  t.  — (2)  L.  H>,  pr.  inilio,  cf.  L.  19,  C.  A.  t. 

(5)  L.  11,  L,  10,  $ I,  C.  A.  I. 

(4)  et  l'enfant  d'un  cousin  issu  de  germain  (nobriuus  a tobrinn  nnlus)  : L.  4 inilio, 
D.  A.  t. 

(5)  Paul,  V,  15,  § 2;  L.  4 inilio,  L.  5,  D.  A.  L.  1 0,  pr.  i.  f.,  D.  de  grnd.  58,  10; 
L.  130,  L.  140,  D.  de  V.  S.  50,  10. 

(0)  L.  25,  D.  A.  t.  — Voyez  encore  L.  3,  § 0,  L.  4 i.  f.,  L.  8,  L.  19,  D.  A / ; L.  12  i.  f., 

L.  10,  pr.  i.  f.,  C.  A.  /.  — (7)  L.  I,  § t i.  f.,  L.  18,  I).  A.  /. 

(8)  L.  3,  C A.  /.;  L.  4),  L.  8 inilio,  L.  12  inilio,  C.  A.  / ; L.  9,  L.  24,  D.  A.  Paul,  V, 

15,  y 1 cl  3;  Cf.  L 10,  I).  de  probal.  22,  5.  — L.  10,  D.  A.  L.  10,  C.  A.  t. 

(9)  Paul,  V,  15,  y 3 i.  f.;  I>.  0,  D.  A.  t.  — (10)  L.  5,  y 5 inilio,  L.  20  i.  f.,  D.  A.  t. 

(11)  Paul, V,  15,  3 1 ; L.  3,  § 5,  v1»  quique  judicio  publico , L.  15,pr.,L.  18  inilio, 

L.  21,  pr.,  D.  A.  Cf.  L.  20  inilio,  D.  A.  /.;  Nov.  90,  c.  1.  — Voyez  encore  L.  23,  D.  A.  i. 

(12)  Arg.  L.  13,  D.  A.  t. 
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^ 280.  Des  obligations  naissant  de  certaines  pollicitations. 


D.  de  pollicitutiunibus  50,  12. 


Par  dérogation  à la  règle  qu'une  promesse  unilatérale  est  dépour- 
vue de  force  obligatoire (0,  la  loi  y attache  une  aciion  dans  trois  cas 
où  la  promesse  n’admet  guère  d'acceptation  de  la  part  de  ceux 
auxquels  elle  s'adresse,  et  notamment  : 

1°  Si  la  promesse  s’est  faite  publiquement  à tout  le  monde,  en  vue 
d’une  éventualité  déterminée,  qui  s’est  réalisée!2).  Il  y a plus  : 
lorsque  le  promettant  revient  sur  sa  promesse  avant  la  réalisation 
de  leventualilé  prévue,  il  est  juste  qu’il  indemnise  les  personnes 
auxquelles  il  a causé  un  dommage  par  sa  promesse  rétractée!3 4 *). 

2°  Si  la  promesse  s’adresse  à l’Etat  ou  à une  commune,  pourvu 
qu’elle  soit  sérieuse;  on  la  considère  comme  telle  quand  elle  est 
motivée  par  les  circonstances!*),  ou  qu'elle  a déjà  reçu  un  commence- 
ment d’exécution!3).  Encore  dans  la  deuxième  hypothèse  permet-on 
par  équité  au  promettant  qui  a subi  des  pertes  depuis  sa  promesse, 
de  se  soustraire  à la  continuation  de  l’ouvrage  par  l’abandon  d’un 
cinquième  de  ses  biens  à l’Etat  ou  à la  commune!6);  ses  héritiers 
ont  le  même  droit  si  la  succession  ne  suffit  pas  pour  achever 
l'ouvrage,  moyennant  l'abandon  d'un  dixième  ou  d'un  cinquième  des 
biens  héréditaires,  selon  qu'ils  sont  ou  non  descendants  du  pro- 
mettant!7). 

3°  Est  valable  aux  yeux  de  la  loi  le  vœu  fait  à la  divinité!8), 
vœu  qui  le  plus  souvent  est  subordonné  à quelque  événement;  en 
vertu  d'une  disposition  spéciale,  les  fils  de  famille  ne  sont  liés  par 


(t)  Paul,  V,  12,  § 9 (T.  I,  § 207,  I).  — (2)  Cf.  L.  10,  D.  h.  t. 

(3)  Cf.  T.  I,  S 207,  H,  A,  2°  i.  f. 

(4)  L.  t,  § I,  L.  i,  L.  6,  $ 2,  L.  7,  L.  13,  pr.,  L.  14  initio,  cf.  L.  Il,  D.  h.  t. 

(3)  L.  1,  $ 2-3,  L.  3,  $ I,  L.  8,  cf.  L.  Il,  D.  h.  t.  — (6)  L.  9 i.  f.,  D.  h.  L 

(7)  L.  6,  pr.  initio,  L.  9,  v1*  ob  id  vero rescripserunl , L.  14,  Sed  si  qtiis 

L.  13,  D.  h.  t.  — Simtemis,  Civilrechl  II,  § 96,  II,  i®,  avec  les  notes. 

(8)  L.  2,  pr.,  D.  h.  t. 
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leur  vœu  que  s'ils  l’ont  fait  avec  l’autorisation  de  leur  chef  de 
famille  (°). 

On  cite  eneorc  comme  obligatoire  la  simple  pollicitation  de  la 
dot(l°)j  mais  celte  opinion  est  erronée  (O). 


(9)  L.  2,  § ! i.  f.,  D.  h.  f.jf.f.  T.  I,  §203,  2°.  — Voyez  encore  L.  2,  § 1 imlio,  D.  h.  t. 

(10)  Aig.  L.  6,  C.  de  dolis  promis».  5,  1 1,  et  L.  1 inilio,  C.  de  J.  D.  5,  12. 

(tl)  Arg.  L.  it  C.  Tliéod.  de  dot.  3,  13;  L.  1,  § 8,  I).  de  dotis  collât.  37,  7;  L.  13, 
C.  de  J.  1).  î),  12.  — WiKDSciiEtu,  Lchrb.  II,  § <tU3,  note  2 i.  f. 
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DES  DROITS  PERSONNELS  OU  DE  FAMILLE. 


TITRE  I. 


DU  MARIAGE. 

I.  de  napliis  1,  10;  D.  de  ritu  nuptiurum  25,  2;  C.  de  mtptiis  5,  4. 

Uaktitzscii.  Handbuch  des  m Deutschland  gdlvndcn  Bherechls.  Leipzig,  1X28. 
Gitzler.  Handbuch  des  gemeinen  und  preussischen  Eherechls.  Brcslau,  1810. 
llossBAca.  Untersuchungen  über  die  romische  Ehe.  Sluttgardt,  1855. 


§ 287.  Notion  et  formes  diverses  du  mariage. 

I.  Notion  du  mariage.  Le  mariage  est  l’union  de  l'homme  et  de 
la  femme,  en  vue  d’associer  leurs  existences  : matrimonium  est  viri 
et  mu  lieri s conjunctio,  individnam  vitœ  cousu  et  udmem  continens  0). 
Ainsi,  ce  qui  caractérise  le  mariage,  c'est  la  communauté  de  vie  entre 
époux (2)  j de  là  l’unité  de  condition,  de  domicile  et  de  culte  privé, 
constituant  une  divini  et  liumani  juris  communication).  L’on  doit 
soigneusement  séparer  du  mariage  deux  autres  unions  des  sexes,  le 
eoneubinat  et  le  contubernium. 


(1)  ^ t , I . de  pair,  pôles/.  1,  9. 

(2)  L.  1,0.  de  net.  rer.  amot.  25,  2,  v"  sucictus  vide  ; Cic.,  deu/fic.  I,  17  ; Plctarqce, 
Quast.  Hum.  princip.  7.  — (3)  L.  1,  D.  h.  t. 
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1°  Le  conçu  binât  remonte  vraisemblablement  à la  loi  Julia  de 
adulteriis  portée  sous  Auguste!*).  En  général  il  imite  le  mariage  : 
comme  ce  dernier,  il  est  contracté  dans  un  esprit  de  perpétuité!**),  et 
repose  sur  le  principe  de  la  monogamie!6);  il  exige  aussi  le  plus 
souvent  les  mêmes  conditions!7);  quant  aux  enfants  de  la  concubine, 
ils  sont  moyennant  une  reconnaissance  réputés  appartenir  à l'homme, 
vis-à-vis  duquel  ils  jouissent  d'un  droit  aux  aliments!8)  et  d'un  droit 
limité  de  succession!6),  et  ils  peuvent  être  légitimés (*°)  ; on  les  appe- 
lait de  préférence  liberi  naturales(H).  Mais  dans  le  concubinat  manque 
l’élément  essentiel  du  mariage,  la  volonté  commune  de  confondre 
deux  destinées;  c’est  l'inégalité  qui  y règne,  la  concubine  n’est  pas 
l'égale  mais  l’inférieure  de  l'homme!12);  aussi,  à part  une  déclara- 
tion expresse,  l'union  des  sexes  n 'était-elle  considérée  comme  un 
concubinat,  que  si  la  femme  avec  laquelle  on  cohabitait,  était  de 
basse  condition  (13).  Par  suite  de  ee  caractère  du  concubinat,  il  n’y  a 
pas  entre  l'homme  et  sa  concubine  unité  de  condition,  de  domicile 
et  de  culte  privé!1*);  les  enfants  de  la  concubine  sont  illégitimes,  et 
suivent  la  condition  de  leur  mère (|î5). 

2°  De  son  côté  le  contubemium  est  l'union  des  esclaves,  que  telle 
soit  la  condition  de  l’homme  et  de  la  femme!*6)  ou  de  l’un  d’eux  seu- 
lement!!7); en  un  certain  sens,  le  contubemium  est  au  concubinat  ce 
que  ce  dernier  est  au  mariage  : le  mariage  se  contracte  entre  per- 
sonnes honnêtes,  le  concubinat  avec  une  personne  inférieure  mais 


(4)  L.  34,  pr.,  D.  «d  tey.  Jul.  de.  adull.  48,  5;  Cf.  L.  3,  § I,  D.  de  concub.  23,  7.  — 
Voyez  encore  L.  144,  D.  de  y.  S.  30,  16. 

(5)  Arg.  Paix,  II,  20,  § 1 i.  f.;  L.  49,  5 4,  D.  defeg.  3°,  32;  L.  144,  D.  de  V.  S.  30,  16. 

(6)  Pai  l,  II,  20,  § I initio;  !..  un.,  C.  de  concub.  3,26. 

(7)  L 1,  $ 3 el  4,  L.  4,  D.  de  concub.  23,  7 ; L.  36,  1).  h.  /.;  Cf.  L.  1,  § 2,  L.  3,  I).  de 
concub.  23,  7.  — (8)  Arg.  Nov.  89,  c.  12,  5 6. 

(9)  Nov.  89,  e.  12,  5 4-6.  — T.  Il,  §324,  I,  E,  1». 

(10)  § 13,  I.  h.  /.;  L.  3,  L.  9-11,  C.  de  nnlur.  lib.  3,  27;  Nov.  74,  c.  1,  et  Nov.  89, 
c.  9-10  (T.  Il,  § 303).  - (I I)  § 13,  I.  h.  t .;  C.  de  natur.  lib.  3,  27. 

(12)  Paix,  11,  20,  § I i.  f.;  L.  3,  § 1 i.  f.,  D.  de  donnt.  inter  V . et  U.  24,  1 ; L.  31,  pr. 
i.  f.,  D.  de  donnt.  59,  3. 

(13)  L.  1,  § I,  L.3,  pr.,  I).  de  concub.  25,7;  L.  24,  L.  41,  § 1,  D.  h.  t. 

(14)  L.  49,  § 4 i.  f.,  D.  de  ley.  3°,  32.  — (13)  L.  24,  D.  de  statu  hom.  1, 3. 

(16)  Plaute,  Casin.  proleg.  t.  72  sq.  — (17)  Gaius,  I,  38  ; Paul,  II,  19,  § 6. 
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libre,  le  contuberniwn  avec  une  personne  de  condition  servile.  Cette 
union  si  abaissée  n est  guère  qu’un  pur  fait,  étranger  au  droit  et  sans 
effet  juridique^8).  La  loi  romaine  se  bornait  à recommander  la  tolé- 
rance pour  les  unions  d’esclaves (,9);  encore,  sans  parler  d’autres  pro- 
hibitions^), la  femme  libre  ne  pouvait-elle  cohabiter  avec  scs  propres 
esclaves  en  aucune  façon  (21),  et  depuis  le  sénatus-consullc  Claudien 
jusqu’à  Justinien  (22),  avec  les  esclaves  d’autrui  seulement  du  gré  du 
mailre,  sous  peine  d'être  adjugée  à ce  dernier  (23).  Ce  n’était  qu’après 
l'affranchissement  que  la  parenté  servile  produisait  un  certain  droit 
de  succession  (20  et  des  empêchements  de  mariage  (23). 

II.  Dos  diverses  espèces  de  mariages . Il  existait  à eet  égard  deux 
importantes  antithèses  dans  l’ancienne  Home;  toutes  deux  se  sont 
évanouies  dans  la  législation  de  Justinien  : 

1°  Le  mariage  était  civil  ( matrimonium  juris  cicilis,  justœ  nupliœ) 
ou  naturel  ( matrimonium  juris  (jeulium , nupliœ  tout  simplement), 
selon  que  les  époux  jouissaient  ou  non  du  connubium  (26)  ; or,  comme 
le  connubium  formait  un  privilège  du  citoyen  romain (27),  et  que  les 
étrangers  n'en  jouissaient  qu'en  vertu  d’une  concession  (28)  géné- 
rale^) ou  spéciale('"0),  en  fait  le  mariage  civil  était  l'union  romaine(30, 
et  le  mariage  naturel  l’union  étrangère,  les  deux  époux  ou  l'un  d’eux 
ayant  la  qualité  d’étranger ("‘2).  Les  effets  du  mariage  du  droit  des 
gens  dérivent  de  sa  nature  propre  : le  mariage  était  valable  et  pro- 


(18)  L.  2-1,  pr.,  L.  2t,  C.  ad  Iry.  Jul.  de  adull.  9,  9 ; § 10  initio,  I.  de  grad.  cognai.  3,6; 
L.  29,  C.  de  liber,  causa  7,  16.  — (19)  Arg.  L.  35  i.  f.,  D.  de  œdit.  ed.  21,1. 

(20)  L.  3,  C.  de  inc  napt.  5,  5. 

(21)  L.  4,  C.  Thcod.  ad  telum  Cland.  4,  Il  ; .Nov.  d’Anthcmius,  tit.  1. 

(22)  ^ L 1.  de  suce  est.  subi.,  quæ  firb.  per  bon.  ven<Ul.  el  ex  sclo  Cland.  3,  12;  L.  un., 
C de  sclo  Cland.  loti.  7,  2t. 

(23)  Tacite,  Ann.  XII,  53;  Gaius,  I,  160  i.  f.;  Ulpien  XI,  1 1 ; Paul,  II,  21». 

(24)  S,  10,  I.  de  grad  cognai.  3,  6,  V •*  Sed  noslra  constUalinne ; L.  t,  C.  de  I/o  ni  s 

liber l.  6,  t.  — (23)  § 10,  I.  b.  L.  8,  L.  14,  § 2,  D.  h.  t.  — liifni  § 289,  II,  A,  t». 

(26)  Ulpien,  V,  2 initia  et  3.  — (27)  Ulpien,  V,  t initio  ; pr.  initio,  I.  h.  t. 

(28)  Ulpien,  V,  t i.  f.;  Gaius,  I,  56  initia  cl  76  initio. 

(29)  Titk-I.ive,  I,  26  et  49;  Drnys  dTIalic.  , VI,  1 ; Gaius,  I,  77  initio. 

(30)  Gaius,  1,57  initio.  — (31)  Gaius,  I,  56  initio;  pr.  initio,  I.  h.  t. 

(32)  Arg.  Gaius,  I,  56-95. 
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(luisait  tous  scs  effets  naturels,  mais  il  était  dépourvu  d’effets  civils. 
En  conséquence  les  enfants  étaient  attribués  au  mari,  par  applica- 
tion de  la  règle  pâlir  is  est  quern  nuptiœ  demonstrantfà),  mais  ils 
ne  tombaient  pas  sous  sa  puissance,  ils  suivaient  la  condition  de  leur 
merci3*);  puis,  il  y avait  entre  les  époux  un  devoir  légal,  de  fidélité 
conjugale!33),  et  des  conventions  matrimoniales  étaient  possibles, 
mais  le  régime  dotal  était  exclu!36),  et  il  n’existait  pas  de  droit  de 
succession  entre  époux!37).  Cette  duplicité  du  mariage  a disparu 
par  la  promulgation  de  la  constitution  Automne,  qui  accorda  la  cité 
romaine  et  avec  elle  le  connubium  à tous  les  habitants  de  l’em- 
pire!38); désormais  tout  mariage  légitime  fut  civil!38). 

2°  De  son  coté  l’ancien  mariage  civil  était  contracté  avec  ou  sans 
manus(to).  L'union  sans  inanus  constituait  un  mariage  civil  pleine- 
ment reconnu,  mais  la  manus  donnait  lieu  à des  effets  particuliers, 
ainsi  qu’il  sera  expliqué  plus  loin!*1).  Jusque  vers  l’époque  deCicéron, 
le  mariage  avec  manus  était  la  règle,  bien  que  l’autre  ne  laissât 
pas  d’ètrc  en  usage!*2);  à la  fin  de  la  république,  la  manus  commença 
à perdre  de  sa  fréquence,  et  des  les  premiers  temps  de  l'empire  elle 
n’était  plus  qu'une  rare  exception!*3) ; sous  le  bas-empire  nous  en 
perdons  la  trace!**);  Justinien,  en  la  passant  sous  silence  dans  ses 
recueils,  prouve  qu’il  ne  la  considère  plus  comme  une  institution 
légale. 


(33)  L.  3 i.  f.,  I).  de  in  j'is  voc.  2,  4.  — (H)  Guis,  I,  07  inilio;  Ulpikx,  V,  8 inilio. 
(35)  L.  13,  $ I,  D.  nd  leg.  J ni.  de  adutt.  48,  3.  — (30)  Cic.,  Topica  4. 

(37)  L.  un.,  pr.,  D.  unde  vir  el  uxor  38,  1 1 ; Cf.  L.  37,  § 2,  D.  ad  municip.  30,  1. 

(38)  L.  i7,  D.  de  statu  hotn.  1,3. 

(39)  L.  3,  § I,  D.  de  bonis  damant.  48,  20;  L.  I,  C.  de  rejiud.  3,  17 ; Cf.  L.  un., 
C.  Tlicod.  de  nupt.  gentil.  3,  14.  — (40)  Cic.,  Topica  4. 

(il)  T.  II,  §314,  III.  - (42)  Cf.  Cic.,  pro  Flacco  34,  et  «vas,  I,  tll  i.  f. 

(43)  Tacite,  Ann.  IV,  10.  — (44)  Cf.  Vatic.  fragm.  113  i.  f. 
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CHAPITRE  I. 


DE  LA  CONCLUSION  DU  MARIAGE. 


§ 1288.  Des  fiançailles. 

D.  Je  sponsuliOu*  23,  I ; C.  Je  tpotualihut  et  arrhis  êpontuliliis  et  prorenetici»  3,  | . 

I.  Notion  et  conclusion  (les  fiançailles.  Ou  entend  par  fiançailles 
( sponsalia ) la  promesse  réciproque  de  riiommc  el  de  la  femme  de 
s'unir  par  le  mariage!1).  En  général  les  fiançailles  imitent  le  mariage, 
et  sont  pour  leur  validité  subordonnées  aux  mêmes  conditions.  Par 
conséquent  : 

1°  Elles  supposent  le  consentement  des  deux  parties!2 * * *),  peu  im- 
porte comment  il  s'est  manifesté (3);  mais  la  stipulation  sous  la  forme 
spondesne?  spondeo  était  si  usuelle  que  les  fiançailles  prirent  le  nom 
de  sponsaliaU). 

2°  Est  également  nécessaire  le  consentement  des  personnes  qui 
dans  certains  cas  sont  appelées  à consentir  au  mariage!**). 

5U  Enfin  il  ne  peut  exister  d’empêchement  de  mariage!6),  à 
moins  qu'il  ne  soit  d’une  nature  passagère!7 *). 

II.  Effets  des  fiançailles.  A)  Le  principe  fondamental  sur  les 
fiançailles  est  qu’elles  n'engendrent  point  d'obligation  légale  de  se 
marier,  elles  n'ont  qu’une  force  morale;  ainsi  le  veut  le  respect  de 
la  liberté  individuelle;  un  acte  aussi  décisif  que  le  mariage  doit 
demeurer  libre  jusqu'au  dernier  instant!®).  Le  droit  romain  n’admet 
pas  même  qu’on  puisse  contraindre  indirectement  au  mariage  au 
moyen  d'une  clause  pénale;  il  annule  celle-ci  comme  entachée  d'im- 
moralité!9). Il  oblige  seulement  la  partie  qui  se  désiste,  à notifier 


(I)  L.  J,  D.  h.  t.  — (2)  L.  I3,D.  A.  t.  — Pai  l.II,  19,  $7;  L.  8,  L.  U i.  f.,ï>.  A.  I. 

(3)  L.  4-3,  L.  7,  pr.,  L.  18,  D.  A.  t.\  Cf.  L.  ii-!2,  D.  eod.  — (4)  L.2-3,D.A.C 

(5)  L.  7,  § I,  cf.  L.  10,  I).  A.  t.  — Infra  § 280,  I,  C.  ^ 

(0)  L.  60,  § 3,  I).  de  rilu  nupt.  23,  2;  L.  13-16,  D.  h.  t. 

(7)  Pain.,  II,  19,  § 1 ; L.  14,  cf.  L.  0,  I).  A.  t.  — L.  38,  pr.,  D.  de  rilu  nupt.  23,  2; 

L.  un.,  C.  si  reelor  prov.  S,  2.  — L.  10,  §1,0.  de  his,  qui  not.  inf.  3,  2. 

(8)  L.  1,  C.  A.  t.\  L.  2,  C.  de  repud.  3,  17. 

(9)  L.  71,  § 1 i.  f.,  D.  de  condit.  33,  I ; L.  134,  pr.,  D.  de  V.  O.  43,  1 j L.  5 i.  f., 

C.  A.  t.  — Voyez  encore  L.  97,  § 2,  D.  de  V.  O.  43,  I. 
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son  désistement  à l'autre;  c'est  un  devoir  de  loyauté;  si  sans  avoir 
dénoncé  les  fiançailles,  on  en  contracte  de  nouvelles,  on  encourt 
l’infamie  0°). 

B)  Sous  une  série  de  rapports  les  fiançailles  sont  assimilées  au 
mariage  : 

1°  Les  injures  faites  à la  future  atteignent  le  fiancé,  et  l’autorisent 
à exercer  l'action  d'injures  en  nom  personnel  Ut). 

2°  Les  fiançailles  créent  une  sorte  d'alliance,  d’où  dérivent  des  em- 
pêchements de  mariagc(*2)  et  une  dispense  de  déposer  en  justice!*3). 

3°  Les  immeubles  donnes  en  dot  au  fiancé  sont  inaliénables  déjà 
avant  le  mariage!**). 

('.)  Les  fiançailles  dissoutes,  la  dot (*s)  et  généralement  aussi  les 
donations  entre  fiancés  doivent  être  restituées!*®),  comme  faites  sous 
la  condition  tacite  que  le  mariage  suivrait.  Mais  la  règle  souffre  ex- 
ception pour  les  donations  provenant  de  la  partie  qui  sc  désiste 
frivolement!*7;  ou  qui  donne  à l'autre  une  cause  légitime  de  sépa- 
ration!*8); celle-là  perd  à titre  de  peine  les  libéralités  quelle  a pu 
faire,  de  même  quelle  perd  les  arrhes  données  ou  doit  rendre  au 
double  les  arrhes  reçues!*®). 


§ 289.  Des  conditions  du  mariage. 

La  validité  du  mariage  est  subordonnée  avant  tout  au  concours 
de  certaines  conditions  générales;  puis,  à côté  «le  celles-ci  existent 
plusieurs  empêchements  de  mariage. 


(10)  L.  I i.  f , L.  ts,  $ 2-4,  cf.  § I,  D.  de  bis,  qui  nid.  inf.  3,  2. 

(t  I)  L.  13,  § 24, 1).  de  injur . 47,  10.  — T.  H,  $ 278,  II,  2». 

(12)  § 9 i.  f.,  I.  de  nupt.  1, 10;  L.  12,  § 1-2,  D.  de  ritu  nm;j/.23,2.  — Infra  § 289,11,  R,  1°. 

(13)  L.  3,  D.  de  tc*tib.  22,  3 (T.  Il,  283,  1*). — Voyez  encore  L.  13,  § 3 cl  8,  D.  ai 
leg.  Jul.  de  udull.  48,  K,  puis  L.  3 i.  f.,  L.  4,  D.  de  lege  Pompciu  départ  ie.  48,  9. 

(14)  L.  4,  D.  defundo  dot.  23,  3.  — T.  II,  $ 293,  I. 

(13)  L.  21,  L.  43,  pi\,  D.  de  jure  dot.  23,  3.  — T.  II,  5293,  1°. 

(1(5)  L.  1(5,  v*  oxculo  vtro  non  intrrveniente , C.  de  douai,  unie  nupt.  3,  3. 

(17)  L.  13,  C.  cil.,  v1*  Qu  mu  veterum  tenlenlia truneferatur , cl  v>*  Quœ  simi- 

liter — (18)  L 13,  C.  cil.,  v1*  Quodti  sponsa ; Cf.  L.  10,  C.  eod. 

(19)  L.  3 i.  f.,  L.  3,  v1*  Patrem  vero awtudiri  ccn»emu *,  C.  h.  Cf.  L.  3, 

C.  cil.,  V*’  Mulier  jurit  nui arr/uu  acerperil,  cl  V1»  quailrupti  vidclicet 

ptacuerit.  — T.  I,  § 220,  II. 


Digitized  by  Google 


DU  MARIAGE.  — § 280.  WJ 

I.  Des  conditions  générales  du  mariage.  Elles  sont  au  nombre  de 
trois  : 

A)  Les  parties  doivent  être  capables  de  procréer;  les  impubères!*) 
et  les  castrats (2)  (à  la  différence  des  spadonesfi))  sont  dépourvus  de 
cette  capacité. 

B)  Les  parties  doivent  consentir  au  mariage (*).  Mais  ce  seul  con- 
sentement su  (lit  : le  mariage  existe  dès  qu’il  y a volonté  actuelle  de 
vivre  en  commun;  le  contrat  de  mariage  est  donc  purement  consen- 
suel^); il  n'y  a exception,  et  encore  seulement  depuis  Justinien,  que 
pour  les  personnes  d’un  rang  supérieur  ( illustres ),  qui  ont  besoin  de 
dresser  un  écrit  au  sujet  de  leurs  conventions  matrimoniales  comme 
condition  de  la  validité  de  leur  union!6).  A la  vérité,  les  Romains  ' 
avaient  l’usage  de  célébrer  solennellement  le  mariage  : la  mariée 
était  conduite  en  pompe  au  domicile  conjugal,  où  l’on  procédait  à 
des  cérémonies  religieuses  (in  domum  deduclio)Q)  ; mais  cette  pra- 
tique manquait  de  caractère  obligatoire!8);  quant  à la  célébration 
solennelle  de  la  manus  par  une  cérémonie  religieuse  ( confarreatio)QH 
ou  par  une  mancipation  réciproque  (coemptio)(W),  il  est  évident 
qu’elle  se  rattachait  à la  manus  et  non  au  mariage!*1).  Au  reste 
l’erreur,  le  dol,  la  violence  et  la  simulation  exercent  sur  le  contrat 
de  mariage  la  même  influence  que  sur  les  conventions  en  général  : 
l’erreur  rend  le  mariage  inexistant  si  elle  porte  sur  l’individualité  de 
l’autre  partie!*2 3 4 5 6),  tandis  que  l’erreur  sur  les  qualités  physiques  ou 


(1)  Pr.  initio,  I.  h.  t. 

(2)  L.  39,  § t initio,  D.  de  jure  dol.  23,  3 ; Cf.  L.  K,  § I i.  f.,  D.  de  munum.  vind.  40,2. 

(3)  L.  39,  § 1 i-  f->  D.  de  jure  dol.  23,  3 ; Cf.  L.  14,  $ I i.  f.,  D.  de  manum.  vind.  40, 2. 
-T.  I,  $ 31,  I,  B. 

(4)  L.  2,  L.  28,  D.  h.  t.\  L.  14,  C.  h.  t.  — L.  16,  § 2,  L.  30,  D.  h.  t.  — Voyez  cepen- 
dant L.  21,  D.  h.  l.\  L.  12,  L.  20  initio,  C h.  L,  cbn.  avec  L.  1 113,  D.  despomnl.  23,  t, 
puis  la  L.  29,  D.  /t.  t. 

(5)  L.  30,  I).  de  H.  J.  î>0,  17  ; L.  13,  D.  de  eondit.  33,  t ; L.  66,  pr.  i.  f.,  L.  32,  § 13, 
D.  de  donat.  inter  V.  et  V.  24,  1 ; L.  6-7,  D.  h.  t.\  L.  1 1,  D.  de  tpontal.  2.3,  t ; L.  22,  C. 
h.  t.\  L.  Il,  pr.,C.  de  repud.  3,  17. 

(6)  Nov.  74,  c.  4,  pr.,  $ 1-2,  cl  Nov.  1 17,  c.  4 cl  6.  — Voyez  encore  Nov.  74,  c.  4,  § 3, 
abrogée  par  la  Nov.  1 17,  c.  3 — (7)  Paul,  II,  19,  § 8;  L.  3-7,  D.  h.  t.  — (8)  L 22,  C.  /«.  t. 

(9)  G .uns,  I,  1 12.  — (10)  Gaus,  I,  113.  — (11)  T.  11,  §314,  if,  Wt  2». 

(12)  Cf.  Nov.  22,  c.  10. 
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intellectuelles  du  conjoint  est  toujours  indifférente!13)  ; la  violence 
physique!**)  et  la  simulation!13)  annulent  de  mariage;  enfin  la  vio- 
lence morale!16)  et  le  dol  principal!17)  permettent  d en  demander  la 
rescision. 

C)  Outre  le  consentement  des  parties,  la  validité  du  mariage 
requiert  encore  souvent  l’approbation  de  certaines  autres  personnes, 
soit  parce  que  l'un  des  époux  est  sous  puissance  paternelle,  soit  à 
raison  de  son  âge. 

\°  Tout  enfant  sous  puissance  doit,  pour  pouvoir  se  marier,  se 
procurer  le  consentement  de  son  chef  de  famille!1**);  de  plus,  si  le 
chef  est  l’aïeul  et  que  le  père  soit  resté  dans  la  famille,  ce  dernier 
doit  aussi  consentir  au  mariage  de  son  fils,  mais  non  de  sa  fille, 
parce  qu'il  peut  un  jour  acquérir  la  puissance  paternelle  sur  les 
enfants  à nailre  du  mariage  de  son  fils,  ce  qui  ne  saurait  avoir  lieu 
contre  son  gré!10). 

2°  A raison  de  l'àge,  le  futur  conjoint  sui  juris  n’a  besoin  du 
consentement  de  son  père!26),  et  à défaut  de  père,  de  celui  de  sa 
mère  et  de  ses  proches!21),  que  s’il  s’agit  d'une  mineure  de  vingt-cinq 
ans;  le  mineur  se  marie  librement!22). 

Le  consentement  des  personnes  prémentionnées  est  suppléé  en 
justice,  d’abord,  en  vertu  de  la  loi  Julia  et  Papia  Poppæa,  si  elles 
le  refusent  sans  motifs!2"),  ensuite  si  elles  sont  dans  l’impossibilité 
de  le  donner  par  suite  d'une  aliénation  mentale!2*)  ou  d’une  absence 
qui  remonte  à trois  ans!23). 


(13)  T.  I,  $ 211.  — (14)  T.  1,  § 213,  I.  — (13)  L.  30,  D.  h.  t.  - T.  I,  5 214. 

(16)  Cf.  L.  22,  U.  /..  t.  — T.  I,  5213. 

(17)  T.  I,§2I2. — Cf  de  Savigsy,  System  III,  § H*,  note  g,  et  §113,  note  f. 

(18)  Pai;l,  II,  19,  t,2  initio  ; pr.,  I.  /*.  v<»  dum  ta  mai  filiif ami  lias prœcedere 

debeat  ; L 2 i.  f.,  L.  18,  L.  33,  D.  h.  L.  »,  L.  12  i.  f.,  C.  h.  t.\  Cf.  L.  3,  D.  h.  t. 

(19)  L.  IG,  § 1,  L.  U,  I).  h.  t. 

(20)  L.  20,  v*»  Si  sui  juris erplorelur , L.  18,  v*»  t'iduœ non  conveniant , C.  h.  t. 

(21)  L.  20,  C.  cil.,  vu  si  pains judicinm , cbn.  nvec  L.  20,  D.  h.  Cf.  L.  18, 

v*»  Quodsi  in  eonventionia  delectu approbaverit , C.  h.  t ; Voyez  aussi  L.  20,  v**  Si 

vero C . h.  t.  — (22)  L.  23,  D.  h.  C;  L.  8,  C.  h.  t. 

(23)  L.  19,  D.  h.  t Cf.  L.  18,  C.  h.  v‘*  Scd  ne  forte 

(2 4)  Pr.,  I.  h.  t .,  vu  Unde  quœsilum  est ; L.  28,  C.  de  epitc.  aud.  1,  4;  L.  25, 

C.  h.  I.  — (23)  L.  9,  § 1,  L.  10-11,  D.  h.  L.  12,  $ 3,  D.  de  capl.  et  depostlim.  49,  15. 
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Il)  Des  empêchements  de  mariage.  Tels  sont  : 

A)  La  parenté.  1°  En  ligne  directe  elle  forme  un  obstacle  absolu 
au  mariage,  quel  que  soit  le  degré  de  la  parenté (2®),  et  la  parenté 
fut-elle  purement  naturelle!27)  ou  purement  civile!28);  même  l’éman- 
cipation de  la  fille  adoptive  ne  rend  pas  possible  son  mariage  avec 
l’adoptant,  sinon  la  faculté  d’émanciper  qui  appartient  à l’adoptant, 
aurait  favorisé  le  concubinage  t29). 

2°  En  ligne  collatérale  il  n’existe  d’empêchement  de  mariage 
qu’entre  frères  et  sœurs!30),  puis,  entre  ceux-ci  et  les  descendants 
d’autres  frères  ou  sœurs!31).  Ici  encore  il  y a prohibition  alors  même 
que  la  parenté  ne  serait  que  naturelle!32)  ou  civile!33)  ; mais  l’enfant 
adoptif  émancipé  peut  marier  un  enfant  naturel  de  l’adoptant  ; on 
ne  devait  pas  craindre  dans  l’espèce  d’encourager  le  concubinage, 
puisque  l'émancipation  ne  dépend  pas  des  parties  intéressées!3*). 

Il)  Vaillance.  Elle  est  un  empêchement  de  mariage  toutes  les 
fois  que  la  parenté  qu’elle  imite  dans  le  cas  particulier  dont  il  s’agit, 
forme  elle-même  un  empêchement!33),  sauf  que  dans  la  ligne  colla- 


(26)  Collatio  VI,  3,  § l initio;  Gaius,  1,69  initio  ;§  I initio,  I.  h.t.\  Ulpien,  V,  6 initio  ; 
L.  83,  D.  ft.  t.  — (27)  $ 10, 1.  h.  <.;  L.  8,  L.  14,  § 2,  D.  h.  t. 

(28)  Gaius,  1,39  in  medio  ;§  1 in  medio,  I.  h.  L.  88,  pr.  initio  et  § I initio,  D.  h.  t. 

(29)  Collatio  VI,  3,  § 2 initio;  Gaius,  I,  89  i.  f.;  § I i.  f.,  I.  h.  /.;  L.  88,  pr.  i.  f., 
cf.  $ I,  D.  h.  t. 

(30)  Collatio  VI,  3,  § I in  medio;  Gaius,  I,  60  et  61  initio;  § 2 initio,  I.  h.  t. 

(31)  Gaius,  I,  62  i.  f.;  Ulpien,  V,  6,  v1*  non  eliam materteram  ; § 3 et  8, 1.  h.  l.\ 

L.  17,  § 2 initio,  L.  39,  pr.,  D.  h.  t.  — Cf.  Gaius,  I,  62  initio;  Ulpien,  V,  6,  v1*  mine 

aulem fratrie  pliant  ; Collatio  VI,  3,  § 1 i.  f.,  et  Suétone,  Claude  26,  abrogé  par 

L.  I,  C.  Théod.  de  inc.  nupt.  3,  12,  et  L.  9,  C.  J.  de  inc.  et  inutil.  nupt.  8,  8.  — Cf. 

encore  Tacite,  Ann.  XII,  6 et  Ulpien,  V,  6,  v1*  inter  cognatos non  polcrantt  aussi 

abrogé  (Tite-Live,  XLIJ,  34,  puis  remis  en  vigueur  : L.  3,  C.  Tlicod.  de  inc.  nupt.  3,  12, 
pour  être  definitivement  aboli  : L.  19,  C.  h.  § 4,  I.  h.  t.). 

(32)  § 10,  I.  h.  t .;  L.  8,  L.  H,  § 2 initio,  D.  h.  t. 

(33)  § 2 in  medio  et  § 8 initio,  I.  h.  L.  17,  pr.  et  5 2 i.  f.,  L.  88,  § I initio,  D.  h.  t. 

(34)  Collatio  VI,  3,  § 2 i.  f;  § 2 in  medio,  I.  h.  t.]  L.  88,  § 1 i.  f.,  D.  h.  l.  — Voyez 

encore  § 2 i.  f.,  I.  h.  /.;  Théophile,  cor/.;  L.  17,  § 1,  D.  h.  t.,  cbn.  avec  L.  67,  §3,  D.  h.t.} 
v1*  an  perimunlur impedilur  ? 

(38)  Gaius,  I,  63;  Ulpien,  V,  6 i.  f.;  Collatio  VI,  3,  § 3 initio;  § 6-7,  I.  h.  t .;  L.  14, 
pr.,  § 1,  3 et  4,  L.  40,  D.  h.  t .;  L.  4,  § 7,  D.  de  grad.  38,  10;  L.  4,  C.  h.  /.;  L.  8,  L.  8, 
C.  de  inc.  et  inutil.  nupt.  8,  8. 
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térale,  l'empêchement  demeure  strictement  limité  aux  frères  et 
sœurs  (36)  ; mais  d'autre  part,  le  mariage  est  prohibé  à raison  d’une 
quasi-alliance,  d’une  alliance  de  fait  plutôt  que  de  droit,  entre  une 
fiancée  et  le  père  ou  le  (ils  de  son  futur (37),  comme  entre  un  époux 
divorcé  et  l'enfant  né  d’un  lit  subséquent  du  conjoint  (38). 

On  appelle  inceste  ( inccstœ  nuptiœ ) l’union  contractée  entre  pa- 
rents ou  alliés  à un  degré  faisant  obstacle  au  mariage  (3®).  Le  droit 
romain  frappe  de  peines  sévères  les  unions  incestueuses  (M),  surtout 
celles  de  descendants  et  ascendants,  qui  sont  nommées  incestes  du 
droit  des  gens(^l);  dans  son  dernier  état  il  repousse  toute  dispense 
de  la  prohibition  du  mariagc(^). 

C)  Un  mariage  déjà  existant.  La  polygamie  est  défendue  (^3)  j elle 
est  punie  de  l’infamie(^)  et  d’autres  pénalités^).  La  femme  ne  peut  pas 
même  se  remarier  aussitôt  après  la  dissolution  du  mariage  : pour  éviter 
la  confusion  du  part^),  elle  doit  sous  peine  d'infamie  observer  un 
veuvage  de  dix  mois{*7)}  délai  réputé  le  maximum  de  la  gestation^)  ; 
sous  le  bas-empire  on  imposa  à la  femme  un  veuvage  d’un  an(*°),  à 
cause  de  son  deuil  (’>°),  et  on  lui  interdit  le  convoi  pendant  cinq  ans 
en  cas  de  divorce  arbitraire  de  sa  part  ou  amené  par  sa  faute  (31). 

(36)  Arg.  L.  5,  L.  8,  C.  cit. 

(37)  § 9 i.  f.,  L h.  L.  12,  § 1-2,  D.  h t.  — Voyez  encore  L.  U,  $<4  i.  f.,  D.  h.  t. 

(38)  § 9 initio,  I.  h.  /.;  L.  12,  §3,  D.  h.  t.  — Voyez  encore  L.  13,  D.  h.  /.,  et  L.  26  i f., 
C.  h.  t.  — (39)  Gaius,  I,  64;  Ulpif.n,  V,  7 ; Coltatio  VI,  3,  5 3 initio  ; L.  39,  § 1,  D.  h.  t. 

(40)  Collntio  VI,  3,  ^ 3 initio;  L.  (i,  C.  de  inc.  et  inutil.  nupt.  3,  3;  Nov.  12,  c.  i. 

(41)  L.  68,  D.  h.  t.  — (42)  L.  2,  C.  si  nupt.  ex  t'escr.  pet.  3,  8;  Cf.  Nov.  139. 

(43)  § 6,  v1»  nam  si  ndhuc et  § 7,  v‘*  alioquin,  si  ad/iuc , I . A.  L;  L.  7, 

C.  de  Jud.  1 , 9. 

(44)  L.  1 i.  L,  L.  13,  § 4,  D.  de  Itis,  qui  nol.  inf.  3,  2;  L.  18  initio,  C.  ad  leg.  J ni. 
de  adull.  9,  9.  — (43)  L.  2,  C.  de  inc.  et  inutil.  nupt.  3,  3;  L.  18  in  medio,  C.  cit. 

(46)  L.  Il,  § 1 i.  f.,  D.  de  Itis , qui  nol.  inf.  3,  2.  — Voyez  nnssi  les  deux  derniers 
textes  de  la  note  30. 

(47)  Paul,  1,21,  § 13;  L.  13,  C.  ex  quib.  eaus.  inf.  irrog.  2,  12;  Cf.  L.  I,  v*»  qui 

eum,  quæ  in  potcstatc. pansus  fucrit ; L.  10,  pr.,  L.  Il,  § 1,  D.  de  Ai'*,  qui  nol. 

inf.  3,  2.  — (48)  Infra  § 298,  I. 

(49)  L.  2,  C.  de  sec.  nupt.  3,  9 ; Nov.  22,  c.  16,  pr.  initio  et  c.  22,  pr.  initio. 

(30)  Nov.  22,  c.  22,  $ I i.  f.,  et  Nov.  39,  c.  2,  pr.  initio  ; Cf.  L.  53,  $ 3 in  medio,  C.  de 
episc.  et  cler.  1,  3,  et  Nov.  22,  c.  18  i.  f. 

(51)  L.  8,  \ 4 initio,  C.  de  repud.  3,  17;  Nov.  22,  c.  15,  § 3;  Cf.  L.  2,  C.  Tbéod.  de 
rejtud.  3,  16. 
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D)  Une  tutelle  ou  une  curatelle . Elle  empêche  le  mariage  du 
tuteur  et  du  curateur  ou  de  l’un  de  leurs  enfants  mâles  avec  la 
fille  placée  sous  tutelle  ou  curatelle,  tant  que  le  compte  de  tutelle 
ou  de  curatelle  n’a  pas  été  définitivement  réglé;  en  effet,  le  mariage 
aurait  pu  être  un  moyen  de  se  soustraire  à la  reddition  de  ce 
compte (S2);  aussi  l'union  devient-elle  possible  si  le  père  de  la  jeune 
fille  l’a  désirée!83). 

E)  Un  délit.  Il  est  défendu  aux  auteurs  d’un  enlèvement (M)  ou 
d’un  adultère!88)  de  marier  la  femme  enlevée  ou  adultère;  s’il  en 
était  autrement,  on  encouragerait  le  rapt  et  l’adultère  par  l’espoir 
d'une  réparation  ultérieure. 

F)  Une  fonction  publique.  IN ul  fonctionnaire  provincial  ne  peut 
marier  une  provinciale,  dans  la  crainte  d’un  abus  d’autorité  t89). 

G)  La  différence  de  religion . Le  mariage  est  prohibé  entre  chré- 
tiens et  juifs  !87). 

H)  La  différence  de  condition , mais  seulement  au  point  de  vue  du 
droit  anté-justinien!88).  Sous  la  république  le  mariage  était  interdit 
entre  ingénus  et  affranchis!89);  la  célèbre  loi  Julia  et  Papia  Poppæa 
leva  cet  empêchement!90),  mais  par  contre  elle  défendit  le  mariage  : 

1°  Entre  personnes  honnêtes  et  des  infâmes  (9l). 

2°  Entre  sénateurs  et  descendants  de  sénateurs  par  des  mâles, 
d'un  côté,  des  infâmes,  des  affranchis  et  des  enfants  de  comédiens, 
de  l’autre!62). 


(32)  L.  39,  L.  60,  § 7,  L.  62,  § 2,  L.  67,  pr.,  D.  h.  /.;  L.  6-7,  C.  de  interd.  malrim. 
inter  pup.  et  tut.  3,  6;  Cf.  L.  61,  § 2,  D.  h.  t .;  L.  3,  C.  de  interd.  matrim.  3,  6. 

(33)  L.  36,  D.  h.  t.  — (3i)  L.  13,  D.  de  hit , quw  ut  ind.  nufer.  Si,  9;  Cf.  L.  26,  D./i.  t. 

(35)  L.  un.,  C.  de  raptu  virg.  9,  13;  Nov.  145  et  130. 

(36)  L.  38,  pr.,  L.  63  initio,  D.  h.  t.\  L.  37,  pr.,  D.  eod .;  L.  1,  C.  si  reclor  prov.  3,2; 
Cf.  L.  38,  § 1-2,  L.  65,  pr.,  D.  h.  l. 

(37)  L.  6,  C.  de  Jud.  1,9.  — Voyez  aussi  L.  un.,  C.  Thcod.  de  nupt.  gentil.  3,  14. 
(58)  Procope,  Hitl.  arc.  9;  L.  23,  L.  28,  L.  29  i.  f.  (L.  33,  pr.  i.  f.,  C.  de  epitc.  and. 

1,  i),  C.  h.  t .;  Nov.  117,  c.  6.  — Voyez  cependant  L.  62,  § 1,  D.  h.  t.t  puis  L.  24,  C. 
de  agric.  11,  47,  et  Nov.  22,  c.  17,  pr.  — (39)  Arg.  Tite-Live,  XXXIX,  19. 

(60)  Arg.  L.  23,  D.  h.  t. 

(61)  Ulpien,  XIII,  2,  et  XVI,  2;  L.  il,  L.  i3,  pr.,  § 1-9  et  13,  D.  h.  t. 

(62)  Ulpien,  XIII,  1,  et  XVI,  2 i.  f.;  L.  23,  L.  i2,  § 1,  L.  43,  § 10-12,  L.  ii,  cbn.  avec 
L.  16,  pr.,  D.  h.  t .;  L.  1,  C.  de  nalur.  lit?.  5,  27 ; L.  7,  C.  de  inc.  et  inulil.  nupt.  5,  3. 
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§ 290.  Du  mariage  qui  ne  réunit  pas  toutes  les  conditions  requises. 

En  général,  le  mariage  contracté  en  dehors  de  l’une  des  conditions 
précédentes  est  légalement  inexistant!1)  : l'union  est  dépourvue  d’effet 
juridique,  pour  les  époux!2 3 *)  et  pour  les  enfants  qu’ils  procréent  P); 
la  nullité  du  mariage  n’a  pas  besoin  d'ètrc  demandée,  il  y a nullité 
de  plein  droit!*).  La  rigueur  de  cette  théorie  est  tempérée  par  les 
modifications  suivantes  : 

1°  Certains  empêchements  de  mariage  n'ont  qu’un  caractère  pro- 
hibitif ; ils  trouvent  leur  sanction  non  dans  la  nullité  du  mariage, 
mais  dans  d’autres  peines  qui  frappent  les  personnes  mariées  malgré 
l’empêchement!5 *).  Parfois  aussi  ce  dernier  ne  donne  lieu  qu’à  une 
action  en  rescision  du  mariage  (c). 

2°  Si  les  époux  ou  l’un  d'eux  a été  de  bonne  foi,  c’est-à-dire  s’est 
marié  dans  l’ignorance  du  vice  qui  infectait  l’union,  celle-ci,  appelée 
de  nos  jours  mariage  putatif,  produit  de  l’effet,  d'abord  à l'égard  du 
conjoint  ou  des  conjoints  de  bonne  foi,  ensuite  à l’égard  des  enfants, 
par  cela  seul  que  l’un  des  parents  est  de  bonne  foi,  car  l’étal  de 
l'enfant  est  indivisible  par  son  essence!7).  Mais  comme  l'union  n’est 
reconnue  qu’à  raison  de  la  bonne  foi  qui  lui  sert  de  base,  elle 
n'a  non  plus  d’effets  légaux  qu’aussi  longtemps  que  dure  la  bonne 
foi;  l’époux  ou  les  époux  qui  découvrent  le  vice  de  leur  mariage, 
ont  donc  l’obligation  de  se  séparer  sur-le-champ,  sinon  ils  ne  jouis- 
sent plus  pour  l’avenir  du  bénéfice  du  mariage  putatif!8). 

5°  Enfin,  le  mariage  nul  se  confirme  par  la  continuation  de  la 


(1)  ^ 12  initio,  I.  /<.  t. 

(2)  § 12  inilio,  I.  cit.;  L.  3,  D.  de  J.  D.  23,  3;  L.  un.,  pi\,  D.  unde  vir  et  uior  38,  il  ; 
L.  37,  5 2,  D.  nd  munie.  KO,  1 . 

(3)  Gaii’S,  I,  6A;  Ulpiex,  V,  7 i.  f.;  § 12,  I.  h.  t.]  L.  Il,  D.  de  statu  hom.  i,  K. 

(i)  ^ 12  initio,  I.  A.  L.  2,  D.  h.  Arg.  L.  16,  D.  de  sponsal.  23,  1. 

(K)  L.  1-2,  C.  de  sec.  nupt.  K,  9;  Nov.  22,  c.  22.  — Ulpiex,  XVI,  2,  abroge  par  L.  16, 

pr.,  D.  h.  t.  — (C)  Cf.  T.  I,  S 212,  II,  A,  et  § 213,  III,  1°. 

(7)  L.  K7,  § 1,  D.  h.  t.;  L.  4,  C.  de  inc.  et  inutil.  nupt.  K,  K,  v<*  cxceplis  lam 

decepli  sunt. 

(8)  L.  4,  C.  cit.,  v'*  Quos  tamen  ilu  donuin 
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vie  commune  après  que  la  cause  de  sa  nullité  a disparu;  il  se  forme 
en  effet  alors  par  un  second  consentement  un  mariage  nouveau 
exempt  de  vice!9);  ccst  pourquoi  l'union  n’est  validée  que  pour 
l’avenir  (10). 


CHAPITRE  II.  — DES  EFFETS  DU  MARIAGE. 

SECTION  I.  — DES  EFFETS  DU  MARIAGE  ENTRE  ÉPOUX. 

§ 291.  Des  rapports  personnels  des  époux. 

Les  rapports  personnels  des  époux  appartiennent  avant  tout  au 
domaine  de  la  morale  0);  mais  la  loi  n’a  pas  laissé  d’en  sanctionner 
plusieurs. 

I.  Droits  et  devoirs  réciproques.  1°  Chaque  époux  a droit  vis-à-vis 
de  son  conjoint  à la  fidélité  conjugale;  l’adultère  du  conjoint  est  une 
cause  légitime  de  divorce!* (I) 2),  avec  cette  différence  entre  l’homme  et 
la  femme  que  l’adultère  simple  de  la  femme  autorise  le  mari  à 
divorcer!3 * * *),  tandis  que  la  femme  ne  peut  divorcer  que  pour  adultère 
qualifié  du  mari,  c’est-à-dire  si  ce  dernier  a introduit  sa  concubine 
dans  la  maison  conjugale  ou  l’a  entretenue  dans  la  même  com- 
mune!*); la  raison  en  est  que  tout  adultère  de  la  femme  peut  avoir 
le  déplorable  résultat  d’introduire  des  étrangers  dans  la  famille,  ce 
qui  n’a  pas  lieu  en  cas  d’adultère  du  mari!8). 

2°  Les  époux  se  doivent  mutuellement  aide  (®)  et  aliments  l7).  Ils 


(9)  L.  4 , L.  27,  L.  65,  5 1,  D.  h.  L.  13,  § 6 i.  f.,  D.  ad  leg.  Jul.  de  adull.  48,  5. 

(10)  L.  63,  § 1 i.  f.,  D.  h.  l.-}  L.  6 i.  f.,  C.  h.  t. 

(I)  L.  14,  § 1 i.  f.,  D.  S.  M.  24,  3.  — L.  48,  pr.  i.  f.,  D.  de  oper.  libert.  38,  1; 

L.  31,  pr.,  D.  de  donat.  inter  V.  et  U.  24,  1.  — L.  2,  D.  de  injur.  47,  10,  tu  defendi 
uxore»  a viris. . c equutn  est.  — Tel  est  aussi  le  prétendu  jus  in  corpus  dont  le  droit 
canonique  s'occupe  avec  complaisance  (c.  3,  C.  32,  Q.  2;  c.  5,  C.  33,  Q.  5;  c.  Il,  X, 
de  eo,  qui  cogn.  consung.  ux.  4,  13).  — (2)  L.  8,  § 2-3,  C.  de  repud.  3,  17. 

(3)  Nov.  117,  c.  8,  § 2 initio.  — (4)  Nov.  117,  c.  9,  § 3 initio. 

(3)  Voyez  encore  L.  1,  C.  ad  leg.  Jul.  de  adull.  9,  9.  — (6)  L.  22,  § 7,  D.  S.  M.  24, 3. 

(7)  L.  22,  ^ 8,  D.  cit.j  L.  21,  § I,  D.  de  donat.  inter  V.  et  U.  24, 1.  — Arg.  L.  22,  § 7, 

D.  S.  M.  24,  3,  et  L.  29,  C.  de  J.  D.  5,  12,  v*  ila  lamen,  ut abulatur. 
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jouissent  aussi  du  bénéfice  de  compétence  s'ils  sont  débiteurs  l’un 
de  l'autre!8). 

3°  Un  époux  est  dispensé  de  l’obligation  de  déposer  en  justice 
contre  son  conjoint  (9). 

4“  Les  époux  ne  peuvent  se  poursuivre  par  des  actions  pénales  ni 
par  des  actions  infamantes;  ils  doivent  recourir  à de  simples  actions  en 
restitution!10);  c’est  ainsi  que  les  détournements  entre  époux  ne  don- 
nent lieu  qu’à  l’action  rerutn  amotarum  en  dommages  et  interets  (H). 

5°  Les  epoux  sont  appelés  à défaut  de  parents  à la  succession  l’un 
de  l’autre,  en  vertu  de  la  bonorum  possessio  unde  vir  et  nxorO2);  la 
veuve  hérite  même  en  toute  éventualité  de  son  mari  si  elle  est 
pauvre  et  non  dotée  (*3). 


II.  Droits  propres  du  mari.  i°  Il  peut  contraindre  la  femme  à le 
suivre  partout  où  il  juge  à propos  de  résider!1*),  et  contre  quiconque 
détient  sa  femme  il  dispose  de  l'interdit  de  ttxore  exhibenda  et  du- 
cenda(W).  Non-seulement  le  mari  choisit  la  résidence  commune,  mais 
la  femme  a de  plein  droit  son  domicile  chez  le  mari!1®). 

2°  Le  mari  représente  sa  femme  en  justice  comme  son  mandataire 
présumé  O7). 

III.  Droit  propre  de  la  femme.  Elle  est  élevée  à la  condition  de 
son  mari,  et  participe  à tous  ses  privi  léges  O8). 


(8)  § 37  initio,  I.  de  action,  4,  6;  L.  17  i.  f.,  L.  20,  D.  de  rc  jud.  42,  I ; L.  12  initie, 
L.  17,  § 1-2,  D.  S.  M.  24,  3 (T.  I,  $ 187,  III,  2"). 

(9)  L.  4,  D.  de  lestib.  22,  8.  — T.  II,  § 285,  1°. 

(10)  L.  2 i.  f.,  C.  rer.  nmol.  8,  21  ; L.  1 i.  f.,  C.  de  J.  D.  8,  12;  L.  17,  D.  de  servo 
corr.  11,3. 

(11)  L.  1-2,  L.  21,  § 3-5,  L.  26,  L.  29  initio,  D.  de  act.  rer.  amot.  25,  2;  L.  2 initio, 
C.  rer.  amot.  5,  21  ; L.  22,  § 4,  C.  de  furt.  6,  2.  — Voyez  aussi  C.  ne  fùtrjuesores  vcl  man- 
dolines dolium  dentur  8,  20,  et  L.  14,  § 1,  D.  S.  M.  24,  3. 

(12)  D.  38,  U,  et  C.  6,  18,  unde  vir  et  uxor.  — T.  II,  § 322, 1,  D,  et  § 324, 1,  E,  2°  i.  f. 

(13)  Nov.  53,  c.  6,  et  Nov.  1 17,  c.  5.  — T.  II,  § 324,  I,  E,  2°,  et  § 336,  2°. 

(14)  L.  63  i.  f.,  D.  de  judic.  5,  1 ; L.  3 i.  f.,  D.  h.  L;  L.  9 i.  f.,  C.  de  incol.  10,  59. 

(15)  L.  2 cbn.  avec  L.  1,  ^ 5,  D.  de  lib.  exbib.,  item  duc.  43,  30;  L.  1 1,  C.  /*.  f.j  L.  3, 
C.  de  lib.  exhib.  scu  de  duc.  8,  8.  — T.  II,  §283,  1°. 

(16)  L.  38,  § 3,  cf.  L.  22,  § I,  D.  ad  munie.  50,  1. 

(17)  L.  21,  C.  de  procur.  2,  13;  Cf.  L.  2 i.  f.,  D.  de  injur.  47,  10. 

(18)  Va  tic.  fragm.  104;  L 9 initio,  C.  de  incol.  10,59;  L.  13  initio,  C.  de  dignitat. 
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§ 292.  Des  effets  du  mariage  quant  aux  biens  des  époux. 

Principes  fondamentaux. 


D.  depaetis  dotalibus  23,  4;  C.  depaetis  conventi » Inm  super  dote , t/uam  super  donatione 

ante  nuptias  et  parapherais  5,  14. 


Masse.  Dns  Giiterrecht  der  Ehegatlen  nach  rômischem  Rechte.  Berlin,  1824, T.  I (inachevé). 
Ticersthô.v.  Dos  rômische  Dotalrecht.  Berlin,  1831-1832,  2 vol. 

Meiuuacii.  Weitke’s  Rechtslexikon  II,  p.  398-464  (1840). 

Pkllat.  Textes  sur  la  dot  traduits  et  commentes.  Paris,  1833  (2,le  édition). 

Bechmam*.  Das  rômische  Dotalrecht.  1863-1867,  2 parties. 


On  peut  concevoir  trois  régimes  de  biens  entre  époux  : la  sépara- 
tion des  patrimoines,  une  communauté  de  biens,  totale  ou  partielle, 
et  la  concentration  de  la  fortune  des  deux  conjoints  sur  la  tête  du 
mari  (ou,  par  hypothèse,  de  la  femme).  Le  droit  romain  n’imposait 
aucun  de  ces  régimes  : il  laissait  les  époux  souverainement  libres  de 
régler  leurs  intérêts  pécuniaires  comme  ils  le  jugeaient  convenable. 
Mais  en  fait,  le  système  de  la  communauté  était  pour  ainsi  dire 
inconnu  à Rome;  un  seul  texte  mentionne  une  communauté  uni- 
verselle de  biens  entre  conjoints  (0,  à titre  d’application  de  la  société 
de  tous  les  biens  qui  pouvait  s’établir  entre  personnes  quelconques^); 
il  n'est  guère  douteux  que  la  société  d’acquêts  ait  également  existé 
entre  conjoints (3).  Les  véritables  régimes  romains  sont  celui  de  la 
séparation  des  patrimoines  et  celui  de  la  dévolution  au  mari  de 
tous  les  droits  patrimoniaux  de  la  femme;  ils  se  produisaient  respec- 
tivement dans  le  mariage  libre  et  dans  le  mariage  avec  manusW;  la 
législation  de  Justinien  n’ayant  conservé  que  le  mariage  libre,  c’est 
aussi  la  séparation  de  biens  qui  y domine  exclusivement.  Toutefois  les 
Romains,  avec  l’esprit  pratique  qui  les  distingue,  se  sont  efforcés  de 
constituer,  au  moyen  d’apports  respectifs  des  époux,  un  patrimoine 


12,  t ; Cf.  les  mêmes  textes  i.  f. ; Voyez  aussi  L.  22,  § I,  D.  ad  munie.  50, 1,  et  Nov.22, 
c.  36,  cbn.  arec  L.  12,  pr.,  D.  de  sénat.  1, 9. 

(1)  L.  16,  § 3,  D.  de  alim.  leg.  34,  1.  — (2)  T.  II,  § 233,  1.—  (3)  T.  II,  $ 253,  II,  A. 
(4)  T.  II,  % 314,  III,  cbn.  avec  T.  1,  $ 37,  III,  B. 
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destiné  à supporter  les  charges  du  mariage  et  dont  le  mari  dispose 
en  maître  ; ces  apports  sont  la  dot  et  la  donation  à cause  de  mariage; 
la  première  est  due,  au  moins  jusqu’il  un  certain  point,  par  la  femme 
ou  ses  ascendants $),  la  seconde  par  le  mari  ou  ses  ascendants!6), 
le  système  de  la  séparation  de  biens  se  présente  ainsi  sous  la  forme 
modifiée  d’un  régime  de  double  apport;  la  dénomination  de  régime 
dotal  est  trop  étroite,  au  point  de  vue  du  droit  nouveau,  car  la 
donation  à cause  de  mariage  n'est  qu’une  création  de  Justin  et  de 
Justinien!7).  Malgré  leur  liberté,  les  conventions  matrimoniales  sont 
soumises  à plusieurs  limitations  fondées  sur  la  nature  des  rapports 
conjugaux,  pour  ne  pas  parler  des  limitations  qui  découlent  des 
principes  généraux  sur  les  conventions (8). 

1.  Sont  prohibées  les  conventions  qui  dénatureraient,  soit  la  dot!®), 
soit  la  donation  à cause  de  mariage!*0),  au  profit  du  mari!**)  ou  de 
la  femme!*2).  Il  est  même  défendu  de  restreindre  après  la  conclusion 
du  mariage  les  droits  dotaux  du  mari!*3). 


II.  Il  existe  ensuite  une  théorie  propre  pour  les  donations  entre 
époux  (D.  24,  1,  et  C.  IG,  de  donationibus  inter  virum  et 
uxorem).  C.ette  théorie  a sa  raison  d'être  dans  la  dépendance  que  le 
mariage  produit  entre  conjoints,  et  qui  ne  permet  point  d’assurer 
aux  libéralités  qu’ils  se  font  les  effets  absolus  du  droit  commun (14). 
Dès  la  plus  haute  antiquité  et  jusque  dans  l’époque  classique  les 
donations  entre  époux  étaient  frappées  d’une  nullité  absolue  (***).  Un 
important  sénatus-consulle  porté  sous  Scptime-Sévèrc  et  Caraealla 
modifia  profondément  ce  système!*6)  : il  valida  les  donations  entre 
époux  (*7),  sous  la  double  condition  que  l'époux  donateur  ne  révoquât 


(»)  Infra  $ 294,  I,  R — (6)  Infra  § 297,  II,  I®.  — (7)  Infra  $ 297,  l. 

(8)  L.  »,  j>r.  cl  § I,  D.  h.  Cf.  L.  U,  § 1,  D.  S.  M.  2 4,  3. 

(9)  L.  2,  L.  1417,  L.  19,  I).  /*.  L.  I , § I,  D.  de.  dote prœleg.  33,  4;  L.  6,  C.  h.  t. 

— L.  6,  1)  h.  t.  — L.  4,  D.  h.  t.  — L »,  $ 2,  D.  h.  t.  — (10)  Nov.  97,  c.  I. 

(11)  Voyez  les  deux  premières  séries  de  textes  de  lu  note  9,  cl  le  texte  de  la  note  10. 

(12)  Voyez  les  deux  derniers  textes  de  la  note  9.  — (13)  L.  28,  D.  h.  t. 

(li)  L.  1 i.  f.,  L.  3,  pr.,  ef.  L.  2,  D.  U.  /. 

(1»)  L.  i initio,  L.  3,  $ 10,  L.  »,  § 18,  L.  6,  L.  7,  pr.,  D.  h.  t. 

(16)  L.  32,  pr.,  D.  h.  t.  — (17)  L.  32,  § 1,  D.  h.  t. 
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pas  la  libéralité!*8),  ni  expressément  ni  tacitement!*0),  et  qu’il  ne  sur- 
vécùl  pas  au  donataire!20).  L’on  doit  admettre,  malgré  la  divergence 
extrême  de  nos  interprètes,  que  ce  système  s’applique  aux  promesses 
de  donner  comme  aux  donations  réalisées  à la  mort  de  l’époux  dona- 
tcur(2i).  Mais  il  faut  : 

1°  Une  donation  proprement  dite,  présentant  les  caractères  indi- 
qués dans  la  théorie  des  donations!22). 

2°  Une  donation  entre  conjoints  ; la  donation  est  soumise  au  droit 
commun,  quand  elle  intervient,  soit  avant!23)  ou  après  le  mariage!2*), 
soit  entre  conjoints  concubinaircs!23).  Mais  peu  importe  que  le  ma- 
riage n’ait  qu'une  existence  de  fait,  car  la  dépendance  de  l’homme  et 
«le  la  femme  vivant  de  fait  comme  conjoints  est  la  même  que  s’il  y 
avait  mariage  légal  (2°).  Peu  importe  aussi  que  la  donation,  au  lieu 


(18)  L.  32,  § 2-3,  D.  h.  t.\  L.  3 iaitio,  L.  6 initio,  L.  10,  L.  13  i.  f.,  L.  18  i.  f.,  L.  23 
initio,  C.  h.  t. 

(19)  L.  32,  ^ 4,  3 cl  13,  D.  h.  t.\  L.  12,  C.  h.  t .,  niais  surtout  L.  52,  § 10-13,  L.  62, 
§ i,  D.  h.  t .,  et  L.  18  initio,  L.  5,  C.  h.  t. 

(20)  L.  32,  § 1 4 initio,  D.  /».  t.\  L.  6 initio,  C h.  t.\  Cf.  L.  32,  § 14  i.  f.,  D.  h.  C;  L.  8, 

D.  de  reh.  Juh.  34,  5;  L.  26  i.  f.,  D.  de  M.  C.  D.  39,  6. 

(21)  L.  32,  § 1 et  23  i.  f. , L.  53,  pr.  et  § 2,  D.  h.  Nov.  162,  c.  1,  pr.  et  § J ; Cf.  L.  23, 
D.  h.  t.  — En  ce  sens  vos  Loin»,  Civil  Archiv  XVI,  p.  253  sq.  — Puchta,  /{hein. 
Muséum  VI,  p.  371-383  (1834)  ( Kleinc  civilislische  Schrtfien  p.  332  sq.).  — Wening- 
Ingemieiu,  Lehrb.  III,  § 381  i.  f.  — de  Sa  vigny,  System  IV,  p.  183  sq.  — IIeimuacii, 
Weiskc's  Itcchtslcxikon  IX,  p.  695-697.  — Seifpeut,  Prakt.  Pandektenrechl , III,  § 467, 
2°,  a.  — Kkllek,  Pand.  § 405,  y.  — Sixtknis,  Civilrecht  III,  § 133,  Anm.  41.  — Namlr, 
Instilules  II,  ad  § 599  i.  f.  — Winosciieid,  Lehrb.  II,  § 309,  note  35.  — Contra  Glück, 
Pand.  XXVI,  p.  104-122.  — Wæchter,  Civil  Archiv  XVI,  p.  107  sq..  — Franche,  eod. 
XVIII,  p.  7,  note  20.  — Mejeii,  in  Schwcppe’s  H.  P.  II.  IV,  § 700.  — Thibaut, 
System  I,  § 328  et  note  1.  — Müulenbrucii,  Lehrb.  III,  § 344  et  note  4.  — Vangerow, 
Lehrb.  I,  § 225,  Anm.  2. 

(22)  L.  3,  §15,  L.  21,  pr.,  L.  31, $ 6,  D.  A.  t.— L.  5,  § 8, 13,  Uct  16,  L.  23  in  medio, 

L.  31,  §7,  D.  h.  t.  — L.  5,  § 8-12,  L.  7,  § 1,  8 et  9,  L.  8,  L.  9,  pr.,  L.  31,  §9,  D.  h.  t .; 

L.  22,  C.  h.  t.  — T.  II,  § 246,  II.  — Voyez  encore  Ulpien,  VII,  1 initio;  Paul,  II,  23, 
§ 6;  L.  9,  § 2,  L.  10,  L.  11,  pr.,  § 1-9,  L.  20,  D.  h.  l.-}  L.  40,  D.  deâl.  C.  D.  59,  6. 

(23)  L.  5,  pr.,  L.  27,  L.  36,  § I,  L.  66,  D.  h.  f.;  L.  23,  C.  h.  t. 

(24)  L.  64,  D.  h.  t.]  L.  35,  C.  h.  t. 

(25)  L.  3,  $ 1,  v*»  Uivus  lumen  Sevcrtu , L.  58,  pr.  et  § 1,  D.  h.  L;  L.  5,  L.  31, 

pr.,  D.  de  donat.  59,  5.;  Cf.  L.  2,  C.  h.  t. 

(26)  L.  3,  § 1,  v'»  Videumus dcliquerunti  D.  h.  t.\  Cf.  L.  32,  § 27-28,  D.  h.  t.\ 

L.  7,  C.  h.  t. 
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de  se  faire  dircelement  au  conjoint,  ait  été  faite  ù une  personne 
interposée (*?);  l’on  réputé  de  plein  droit  personnes  interposées 
celles  unies  par  un  lien  de  puissance  au  conjoint  du  donateur (28). 
Enfin,  il  n’est  pas  moins  indifférent  que  la  donation  ait  été  déguisée 
sous  un  autre  acte  (29);  si  un  acte  à titre  onéreux  est  mélangé  de 
libérulité,  il  vaut  comme  donation  pour  le  montant  de  la  libéralité (3°). 

1.  De  la  dot. 

D.  23,  3,  et  C.  5,  12,  de  jure  dutium. 


§ 293.  Notions  générales. 

0 

1°  La  dot  (dos,  anciennement  encore  res  uxoriaW)  est  l’ensemble 
des  biens  donnés  ou  promis  du  côté  de  la  femme,  pour  aider  le 
mari  à supporter  les  charges  du  mariage(2);  si  la  dot  vient  d’un 
ascendant  paternel  de  la  femme,  elle  est  dite  profectiee  (de  profieisci , 
partir),  sinon  elle  s'appelle  adventice  (de  ad  venire , échoir)!* 1 2 3 * * 6);  celte 
division  ofTre  quelque  intérêt  au  point  de  vue  de  la  restitution  des 
biens  dotaux  Le  principe  fondamental  sur  la  dot  est  qu’elle  est 
faite  en  vue  du  mariage;  elle  n’a  de  raison  d'étre  que  dans  ce  der- 
nier; il  en  résulte  que  non-seulement  la  constitution  de  dot  est  subor- 
donnée à la  condition  tacite  d’un  mariage  subséquent  valable!3), 
mais  de  plus  que  la  dot  est  sujette  à restitution  à la  fin  du  mariage 
pour  lequel  elle  a été  constituée (9). 


(27)  L.  3,  $ »,  L.  3,  § 2 initio,  D.  h.  t. 

(28)  L.  3,  $ 2-8,  L.  32,  § 16,  L.  33,  pr.,  D.  A.  t.\  L.  4,  C.  A.  t. 

(29)  L.  7,  ^ 6,  cf.  L.  31,  § 4-3,  D.  A.  t.  — Voyez  aussi  L.  îi,  § 6-7,  D.  A.  t. 

(30)  L.  5,  § S,  L.  7,  S S,  L.  31,  S •>,  *>•  h *•?  pr.,  I).  de  J.  I)  23,  3.  — Voyez 

des  exceptions  : L.  31,  § 8,  L.  40-42,  L.  43,  L.  14,  D.  A.  L.  26,  C.  h.  t. 

(1)  Ulpien,  VI,  6 initio  ; L.  un.,  C.  de  rei  uxorne  actione  3,  13. 

(2)  L.  7,  pr.,  L.  76  i.  f.,  D.  A.  L.  16,  pr.  i.  f.,  D.  de  caslr.  pec.  49,  17;  L.  21,  § t 

initio,  D.  de  dontif.  inter  V.  et  U.  24,  1 ; L.  20  initio,  C.  h.  t. 

(3)  Ulpien,  VI,  3;  L.  3,  L.  6,  $ I,  D.  A.  t.  — (i)  Infra  § 296,  I,  A,  et  II,  1». 

(3)  Paul,  II,  21h,  § I >•  L;  $ 12  initio,  L de  nupt.  1,  10;  L.  3,  L.  7,  § 3,  v*»  Proinde 

si ens  vindienbit  ; L.  8 i.  f.,  L.  9,  pr.  i.  f.,  L.  21,  L.  39,  $ 1,  L.  43,  pr.,  D.  h.  t. 

(6)  L.  30,  C.  A.  / ; L.  un.,  § 6,  C.  de  li.  U.  A.  3,  13.  — Infra  $ 296. 
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2°  Ce  serait  une  erreur  de  croire  que  les  biens  que  la  femme 
possède  lors  du  mariage  ou  qu'elle  acquiert  dans  la  suite,  deviennent 
dotaux  de  plein  droit  : ils  n’ont  ee  caractère  que  s’il  leur  a été 
donné  d’une  façon  expresse!7)  ou  tacite  (s),  avant  ou  pendant  le 
mariage,  car  celui-ci  n’est  pas  un  obstacle  à la  constitution  d’une 
dot!**).  La  femme  peut  donc  avoir  des  biens  extra-dotaux  ou  para- 
phernaux  (jrxpà  yepvïtç,  extra  dotent)  (*0),  et  même  se  réserver  à leur 
égard  tous  les  avantages  de  la  propriété;  le  mari  n’a  sur  ces  biens 
que  les  droits  que  la  femme  veut  lui  accorder!**) ; en  garantie  de  la 
bonne  administration  des  biens  paraphernaux,  le  patrimoine  entier 
du  mari  est  affecté  d’une  hypotheque  légale,  non  privilégiée,  au 
profil  de  la  femme!** 1 2). 


§ 294.  De  la  constitution  de  la  dot. 

I.  Qui  doit  constituer  la  dot?  1°  En  principe  la  constitution  de  la 
dot  est  volontaire;  n’y  est  tenu  que  celui  qui  en  a pris  l’engagement. 
Mais  la  femme  a au  moins  l’obligation  naturelle  de  fournir  une  dot 
«à  son  mari,  et  parlant  n’est  pas  admise  à répéter  celle  qu’elle  a 
constituée  de  plein  gré!*).  Si  la  femme  est  sans  fortune,  le  père,  et 
à son  défaut,  l’ascendant  paternel  sont  civilement  tenus  de  constituer 
une  dot  convenable,  en  vertu  d’une  disposition  de  la  loi  Julia  et 
Papia  Poppæa!2);  plus  subsidiairement  encore,  si  la  femme  ne  peut 
se  marier  autrement,  c’est  à la  mère  à doter!3). 

2°  Lorsqu’une  dot  a été  promise  par  les  parents  ou  par  l’un  d’eux, 
la  circonstance  que  la  fille  possède  elle-même  des  biens,  ne  dispense 


(7)  L.  9,  $ 2,  D.  h.  t.  — (8)  L.  40,  L.  30,  L.  13,  D.  h.  t. 

(9)  Paul,  II,  21 b,  § I ; Arg.  L.  7,  § 3 initio,  D.  h.  I.;  L.  19,  pr.  et  § 1,  C.  de  donal. 
anle  nupt.  K,  3. 

(10)  L.  9,  §3  initio,  D.  h.  L.  8 initio,  L.  11  initio,  C.  de  pact.  conv.  K,  14. 

(11)  L.  8,  L.  Il,  C.  cil.;  L.  9,  § 3,  I).  h.  t.-}  L.  93,  pr.,  D.  ad  leg.  Paie.  33,  2. 

(12)  L.  Il,  C.  cil  , v*»  Sin  aulem exegil. 

(1)  L.  32,  § 2,  D.  de  condict . indeb.  12,  6. 

(2)  L.  19,  D.  de  li.  i\.  23,  2 ; L 6,  D.  de  collai.  37,  6. 

(3)  L.  14,  C.  h.  v*»  ex  magna  el  probabili  causa y et.  v"  vel  lege  specialiter  expressa 
(L.  19,  § I,  C.  de  hœret.  1,3).  — Voyez  sur  le  montant  de  la  dot  a fournir  : L.  GO,  L.  69, 
§ 4-3,  D.  h.  L.  43,  D.  de  leg.  3°,  32. 
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pas  les  parents  de  fournir  la  dot  en  biens  propres!*),  alors  même 
qu’ils  auraient  déclaré  doter  en  biens  propres  et  en  biens  de  la  fille (3), 
s’il  n’y  a stipulation  contraire!®);  la  raison  en  est  que  les  conventions 
n'obligent  jamais  par  la  nature  des  choses  que  le  promettant. 

II.  Que  peut-on  constituer  en  dot?  Comme  la  donation,  la  dot 
peut  consister  en  avantages  de  toute  nature!4 5 6 7).  Elle  est  souvent  livrée 
au  mari  d’après  une  estimation  faite  dans  le  but  de  rendre  dotale 
l’estimation  à la  place  de  la  chose  estimée  ( œstimatio  vcnditionis 
causa);  dans  ee  cas,  il  y a d’un  côté  vente  avec  les  eflels  ordinaires!8 * 10), 
et  de  l’autre,  abandon  du  prix  d’achat  à l’acheteur  pour  le  garder  à 
titre  de  dot;  par  conséquent  l’objet  de  la  dot  se  trouve  transformé!®). 

III.  Comment  se  fait  la  constitution  de  la  dot?  Aussi  comme  la 
donation  (1®)  ; par  la  même  analogie,  la  simple  convention  de  doter 
forme  un  pacte  légitime;  elle  fut  pourvue  d’une  condictio  ex  lege  par 
les  empereurs  Théodose  II  et  Valentinien  III  (H),  et  dès  ee  moment 
devait  disparaître  l'ancienne  dotis  dictio  O2). 

IV7.  Quels  sont  les  effets  de  la  constitution  de  dot  au  point  de  vue 
du  constituant?  C’est  également  la  théorie  de  la  donation  qui  est 
décisive,  surtout  pour  l’éviction  et  les  vices  cachés  d®),  quoique  la 


(4)  L.  7,  C.  de  dot.  promis s.  K,  II,  Vij  Si  palcr sequatur  fortunam. 

(5)  L.  7,  C.  cil-,  Vu  Vbi  autan hujusmodi  liberali  taies  tune,  si. . ipse  substan- 

-0 

tinm 

(6)  Arg.  L.  7,  C.  cit.,  v1*  simpliciter  dedcritt  vu  Ubi  uulcm filins  pertinent , et 

v1*  Poferal  enim 

(7)  L.  4,  D.  h.  t.}  L.  17-18,  C.  h.t.  — L.  72,  pr.,  D.  h.  L.  4,  C.  h.  t.  — T.  II,  § 246, 
II,  1»,  et  $ 247,  3°. 

(8)  L.  10,  § 5,  L.  14-18,  D.  h.  t.\  L.  I,  v'»  si  quidem  rcs  œslimata  fucrit,,ex  emto 

rompetit  aclio , L.  10,  C.  h.  L.  un.,  § 9,  v*  Æslimatarum  enim  rerum C.  de 

R U.  A.  8,  13.  — (9)  L.  10  i.  f.,  C.  cil.;  L.  un.,  § 9,  C.  cil.,  vi*cit*. 

(10)  T.  II,  Ç 248, 1.  — (11)  L.  6,  C.  de  dot.  promis».  5,  1 1 (L.  4,  C.  Théod.  de  dot.  3,  15). 

(12)  Ulpien,  VI,  1-2.  — T.  I,  $ 223,  II,  2». 

(13)  L 69,  § 7,  D.  h.  L.  I,  C.  h.  L.  16inilio,  D.  h.  I.  (T.  1,  ^ 217,  II,  A,  1°,  et 

§ 218,  II,  A,  1°).  — En  ce  sens  Zimmern,  Civil  Archiv  II,  p.  203  sq.  — Tigerstrôm,  I, 

p.  83  sq.  — Unteriiolzner,  Schuldverhàllnisse  II,  § 849.  — Selfpkrt,  Prakt.  Pamlek- 
lenrecht  III,  § 453  i.  f.  - üe  Fresijuet,  Traité  élément,  de  D.  R.  I,  p.  520.  — Namir, 
Institules  II,  § 391,  4°. 
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majorité  des  auteurs  veuille  étendre  l’obligation  de  garantie  à toute 
promesse  de  doter  ( promissio  doits) tf*).  Si  deux  ans  se  sont  écoulés 
depuis  la  conclusion  du  mariage  sans  que  la  dot  ait  été  fournie,  le 
promettant  est  tenu  de  plein  droit  de  payer  les  intérêts  ou  les  fruits, 
parce  que  des  motifs  de  délicatesse  peuvent  empêcher  le  mari  de 
faire  une  sommation  ((3);  le  mari  jouit  d’ailleurs  d'une  hypothèque 
légale  sur  tous  les  biens  du  promettant,  en  garantie  de  la  prestation 
de  la  dot  (,6). 

§ 295.  Des  effets  de  la  constitution  de  dot  entre  conjoints. 

I.  Pendant  la  durée  du  mariage,  le  mari  est  pleinement  proprié- 
taire de  la  dol(l),  cl  jouit  de  toutes  les  prérogatives  de  la  pro- 
priété, mais  sous  la  responsabilité  de  sa  gestion!2);  contre  les  débi- 
teurs de  créances  reçues  en  dot,  il  dispose  d’actions  utiles  quasi  ex 
jure  ccssofi).  Il  profite  des  fruits  dans  la  proportion  exacte  de  la 
durée  du  mariage  ; leur  perception  est  indifférente,  sans  qu’il  faille 
distinguer,  comme  dans  l'usufruit,  entre  les  diverses  espèces  de 
fruits;  c’est  que  les  fruits  de  la  dot  ont  pour  but  essentiel  d’aider  le 
mari  à supporter  les  charges  du  mariage,  et  dès  lors  la  durée  du 
mariage  doit  seule  être  prise  en  considération W.  Si  le  mari  aliène 
une  chose  dotale,  celle  qu’il  acquiert  à la  place  n’est  pas  dotale  de 


(K)  M ti er,  in  Schweppe’s  li.  P.  R.  IV,  § (180  i.  f.  — Wemxg-Ingeniieim,  Lehrb.  III, 
§ 376  in  inedio.  — Pellat,  I.  c.  p.  133  sq.  — Sistenis,  Civilrechl  III,  § 132  i.  f.  et 

note  80.  — Arnots,  Lehrb.  § 403,  Anm,  I.  — Vakgerow,  Lclirb.  I,  $ 217,  Anm.  2,  et 

plusieurs  autres.  — Un  auteur  (Windscheid,  Lehrb.  II,  § 493,  2°  et  note  3)  est  aile 
jusqu’à  obligera  la  garantie  d’une  dot  immédiatement  constituée  (dalio  dotit). 

(13)  L.  31,  § 2,  C.  h.  t.  — (16)  L.  un.,  § I,  C.  de  R.  U.  A . 3,  13. 

(1)  § 41  initio,  I.  de  R.  D.  2,  1 ; L.  7,  $ 3,  L.  9,  § 1,  L.  73  i.  f.,  D.  h.  /.;  L.  13,  § 2, 

D.  de  fundo  dot.  23,  3 ; L.  23,  C.  h.  t. 

(2)  L.  3,  § I,  D.  de  P.  A.  6,  2;  L.  61,  § I,  D.  h.  t .,  vif  Atquin  pnxsunt in  dotem 

converti ; L.  24,  D.  de  acl.  rer.  a mol.  23,  2 ; L.  3,  § 2,  D.  de  suis  et  legil.  hered.  38,  16; 
L.49,$  1,  D.  defurt.  47,2;  L.  3,  L.  If,  C.  h.  t.  — T.  I,  § 194,  II,  A,  1°  i.  f. 

(3)  L.  2,  C.  de  O.  et  A.  4,  10. 

(4)  Pai:l,  II,  22,  § 1 ; L.  un.,  § 9,  C.  de  R.  U.  A.  3,  13,  v1»  Fœtus  autem. ; L.  7, 

5 9 i.  f.,  3,  2 et  1,  D.  S.  M.  24,  3 (Vahcmow,  Lehrb.  I,  § 220,  Anm.  2.  — Wixdsgheid, 
Lehrb.  II,  § 301  et  note  8). 
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plein  droit;  elle  forme  une  propriété  ordinaire  du  mari!3),  si  elle  n'a 
pas  été  elle-même  constituée  eu  dot  par  une  convention  expresse!6). 
Quant  à la  femme,  elle  est  sans  droit  sur  la  dot  (7)  ; elle  n’a  qualité 
pour  en  réclamer  l'administration  que  quand  le  mari  la  dissipe!8)  ou 
tombe  en  déconfiture!0),  sous  l'obligation  de  faire  servir  les  fruits 
des  biens  dotaux  aux  besoins  de  la  famille  0°).  Mais  les  droits  du 
mari  sont  fortement  restreints  en  matière  d’aliénations  : déjà  la  loi 
Julia  de  adulteriis  du  règne  d’Auguste  disposait,  dans  son  chapitre 
de  fundo  dotali , que  le  mari  ne  pourrait  aliéner  les  immeubles 
italiques  reçus  en  dot,  sans  le  consentement  de  sa  femme,  et  que 
l'hypothèque  desdits  immeubles  ne  serait  pas  même  valable  avec  ce 
consentement;  en  effet,  la  femme  se  prête  plus  facilement  à une 
hypothèque  qu’à  une  aliénation  définitive!1  *).  Justinien  étendit  la 
règle  concernant  l'hypothèque  à toute  aliénation  d’immeubles,  itali- 
ques ou  provinciaux! ,2). 


D.  23,  5,  et  C.  5,  23,  de  fundo  dotali. 

A)  Ainsi,  les  immeubles  dotaux  de  toute  nature  sont  inaliénables 
n’importe  de  quelle  manière!13),  même  du  consentement  de  la 
femme  0*).  Cependant  : 


(5)  L.  12,  C.  h.  t. 

(6)  L.  23  i.  f , L.  20-27,  L.  32,  L.  3i,  D.  /«.  t.;  L.  22,  § 13  i.  f.,  I).  S.  M.  2f,  3.  — 
Cf.  L.  21,  D.  de  pact.  dotal.  23,  t.  — (7)  L.  9,  C.  de  II.  V.  3,  32;  L.  23,  C.  h.  t. 

(8)  Nov.  97,  c.  6,  pr.,  v1»  Quoniain  enim adminiilrandit  cbn.  avec  L.  29, 

C.  h.  /.;  Cf.  L.  22,  § 8,  D.  S.  M.  2f,  3,  v1*  Sin  vet-o sequestrari. 

(9)  L.  2i,  pr.,  U.  eod. ; L.  29,  v‘*  Uhi  nd/iuc compelere  poterat,  L.  30,  v1*  ex  quo 

possinl  acliones C.  h.  Nov.  97,  c.  6,  § t,  v1* Si  vero vindicet. 

(10)  L.  29,  C.  //.  /.,  v*»  ita  tainen,  ut abutalur ; Cf.  L.  22,  § 8,  D.  S.  31.  2 i,  3, 

v* * quatenus  ex  ca  mulier — Voyez  aussi  L.  73,  § 1,  D.  h.  t. 

(t!)  Gaius,  II,  63;  P .vi'L,  II,  21b,  5 pr.,  I.  quib.  alien.  licct  2,8,  v1*  Accidit  nli- 

qunndo etiam  vo tente-  L.  un.,  § 15,  C.  de  II.  U.  A.  3,  13,  v**  Et  quum nec 

si  mulier  consentiebat. 

(12)  Pr.,  I.  cit.,  v1*  ulrique  remedium ; L.  un  , § 13,  C.  cit.,  v'*  interrogati 

gu  mus 

(13)  L.  28,  pr.,  D.  de  V.  S.  50,  16;  L.  16,  D.  de  letlum,  mil.  29,  I ; L.  3-6,  D.  h.  f.; 

L.  1-2,  C.  h.  t .;  L.  30,  C.  de  J.  f).  3,  12,  v1*  O omis  aulem  lemporalis  exceptio • 

Cf.  L.  16,  D.  h.  t.  — Cf.  T.  I,  § 33,  I,  A,  I». 

(H)  Voyez  les  textes  de  la  note  12;  Cf  L.  13,  pr.,  D.  h.  t. 
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Le  mari  peut  aliéner  des  immeubles  dotaux: 

«)  S’ils  lui  ont  été  livrés  sur  estimation  valant  vente;  alors  l’objet 

% 

de  la  dot  n’est  plus  le  fonds,  dont  le  mari  est  acheteur  ordinaire, 
mais  le  montant  de  l'estimation  (13). 

b)  Toutes  les  fois  que  l’aliénation  est  forcée,  c'est-à-dire  peut  être 
réclamée  par  un  tiers  en  vertu  d’un  rapport  juridique  indépendant 
de  la  volonté  du  mari  O6). 

c)  Quand  il  s’agit  d’un  échange  avantageux  pour  la  femme,  car  la 
prohibition  d aliéner  n’a  en  vue  que  son  intérêt  O7). 

f/ï  Enfin  dans  tous  les  cas  où  la  vente  a une  cause  honnête  O8). 

0 

2"  Conformément  aux  principes  généraux,  une  aliénation  qui  ori- 
ginairement n’était  pas  valable,  se  valide  par  la  confirmation  expresse 
ou  tacite  de  la  femme  après  la  dissolution  du  mariage (•  9). 

B)  Si  un  immeuble  dotal  a été  aliéné  contrairement  aux  règles 
précédentes,  l'aliénation  est  nulle f20),  de  manière  que  l’immeuble 
reste  dans  la  dot  et  peut  être  revendiqué  par  le  mariai);  mais  en 
sa  qualité  de  vendeur,  le  mari  est  personnellement  responsable  de 
l’éviction  vis-à-vis  de  l'acheteur.  II  s’entend  de  soi  que  la  femme  ou 
scs  héritiers  peuvent  revendiquer  à partir  du  moment  où  la  dot 
leur  revient (22). 

II.  C'était  autrefois  une  opinion  très-répandue,  et  elle  est  encore 
soutenue  de  nos  jours  par  quelques  interprètes,  que  la  femme  pen- 
dant le  mariage  a la  propriété  de  la  dot  : d’après  les  uns,  elle  serait 


(15)  Cf.  L.  1!  i.  f.,  D.  A.  t.  — (IG)  L.  t,  pr.,  D.  h.  L.  2 i.  f.,  C.  A.  t. 

(17)  Arg.  L.  26,  D.  de  J.  D.  23,  3,  v*»  ex  re  in  pecuntam . 

(IX)  Arg.  L.  73,  § 1,  D.  eod.f  v1*  ut  sese  tuotque  niât ,..  aut  ut  egentem  virum, 
fratrem , sororemve  tustineat , et  L.  20,  D.  S.  M.  24,  3,  vif  ut  tes  alienum  solvnt , 
cbn.  avec  L.  85,  D.  de  J.  D.  23,  3. 

(19)  L.  77,  § 5,  D.  de  leg.  2°,  31  ; L.  13,  § 4,  D.  A.  t.  — Voyez  aussi  L.  3,  § 1,  L.  17, 

I)  A.  t .;  L.  42,  D.  de  wurp.  41, 3,  v1*  Quum  vir cessit. 

(20)  L.  42  inilio,  D.  deusurp.  41,3. 

(21)  Arg.  L.  17,  D.  A.  t.  ; L.  1,  Ç 5,  D.  de  exccpt.  R.  V.  et  T.  21,  3.  — Voyez 
en  ce  sens  Vasgerow,  Lehrb.  I,  § 217,  Anm.  3.  — Namlr,  Intlitute»  II,  § 392  i.  f.  — 
Wixnsc.HKin,  Lehrb.  T.  Il,  § 497  i.  f.,  cbn.  avec  T.  I,  § 172», note  2.  — Contra  Pocrta, 
Vovles.  Il,  § 417  i.  f.  — (22)  L.  30,  C.  de  J.  D.  3,  12;  L.  13,  $ 3,  D.  A.  t. 


176 


DES  DROITS  PERSONNELS  OU  DE  FAMILLE.  — § 296. 

propriétaire  naturelle,  le  mari  ne  l'étant  que  civilement  ; d’après 
d’autres,  elle  serait  l'unique  propriétaire,  et  le  mari  seulement  usu- 

g 

fruitier  de  la  dot  ou  représentant  de.  la  femme (23).  Celte  doctrine 
repose  sur  un  certain  nombre  de  textes  disant  en  termes  généraux 
que  la  dot  est  à la  femme (2*),  et  sur  une  constitution  de  Justinien  qui 
parle  en  termes  formels  d’une  propriété  naturelle  de  la  femme (23); 
mais  ces  expressions  font  simplement  allusion  au  droit  de  la  femme 
et  de  ses  héritiers  lors  de  la  dissolution  du  mariage;  en  aucun  cas, 
elles  ne  sauraient  prévaloir  contre  ce  fait  matériel  que  le  mari  est 
investi  par  nos  sources  de  tous  les  droits  de  la  propriété (2®).  Telle 
est  l’opinion  quasi-unanime  des  interprètes  modcrnes(27). 

§ 29G.  De  la  restitution  de  la  dot. 

D.  tolttlo  mnlriimm'io  dos  quemadmodum  pelatur  24,  3 ; 

C.  solulo  matrimonio  quemadmodum  dos  pelatur  S,  18. 

I.  Historique.  A)  Dans  le  droit  anlé-justinicn,  il  n’existait  pour 
le  mari  et  ses  héritiers  une  obligation  «le  restituer  la  dot  que  vis-à-vis 
de  la  femmeO),  et  subsidiairement  vis-à-vis  du  constituant  d’une 
dot  profectice (2),  à l'exclusion  des  héritiers  «le  l’un  et  de  l’autre 
ayant-droit  (3);  le  mari  profitait  donc  de  la  dot  adventice  toutes  les 
fois  que  le  mariage  était  dissous  par  le  décès  de  la  femme  (f),  et  de  la 
dot  profectice  quand  le  constituant  était  mort  également  (3)  ; il  fallait 
pour  ces  deux  hypothèses  convenir  expressément  de  la  reprise  de  la 
dot  (dos  rcecptitia){G).  D’un  autre  côté  l'action  rei  uxoriœ,  par  la 


(23)  Tigerstrom,  I.  c.  I,  p.  202  sq. 

(2 4)  L.  3,  ^ 3 i.  f.,  D.  de  minor.  4,  4;  L.  71  initio,  D.  de  cvict.  21,  2;  L.  75  initio, 
D.  h.  (.,  23,  3;  L.  4 i.  f.,  D.  de  collai.  37,  6.  — (23)  L.  50  initio,  C.  h.  t.,  3,  12. 

(26)  Voyez  les  textes  des  notes  2 et  3,  cbn.  avec  ceux  de  la  note  I. 

(27)  de  Savicny,  System  II,  § 72,  p.  113-118.  — Pcciita,  Pond.  § 416,  note  g i.  f. 

Si.n'tf.ms,  Civilrecfil  NI,  § 133,  Amwi.  2.  — Vaxgkrow,  Lehrb.  I,  § 218,  Anm.  1.  — Namur, 

Instilutes  II,  § 392,  2°  i.  f.  — Windscbeid,  Lehrb.  II,  § 490,  note  3. 

(1)  Ulpiex,  VI,  6;  Cf.  L.  10,  § 1 i.  f.,  D.  h.  I.  — (2)  Ulpien,  VI,  4;  Vatic.  fraym.  108. 

(3)  Arg.  Ulpien,  VI,  4-3. 

(4)  Ulpien,  VI,  5 initio  cbn.  avec  4 initio;  Cf.  L.  10,  § 1,  D.  h.  t. 

(3)  Ulpien,  VI,  4 i.  f.  cbn.  avec  4 initio.  — (6)  Ulpien,  VI,  5 i.  f.,  cf.  4 i.  f. 
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quelle  se  poursuivait  l'obligation  légale  de  restituer  la  dot,  était  sou- 
mise à plusieurs  règles  particulières  : 


\°  Elle  était  intransmissible  aux  héritiers  de  l’ayant-droit (7),  ce 
qui  constituait  encore  une  chance  pour  le  mari  de  s’enrichir  de  la 
dot. 


2°  Le  mari  poursuivi  par  l’action  rei  uxoriœ  pouvait  retenir,  pour 
une  série  de  causes,  certaines  portions  de  la  dot,  à savoir  : 

«)  du  chef  d'enfants  procréés  dans  le  mariage  dissous  par  le  décès 
de  la  femme,  un  cinquième  de  la  dot  profectiee  pour  chaque  enfanté), 
outre  la  totalité  de  la  dot  adventice,  comme  nous  l’avons  déjà  dit  (°)  ; 

b)  du  chef  d’un  divorce  arbitraire  de  la  part  de  la  femme  ou 
amené  par  sa  faute!10),  un  sixième  delà  dot  entière  pour  chaque 
enfant  jusqu’à  concurrence  de  la  moitié!11).  En  sus  de  cette  quote- 
part,  le  mari  était  autorisé  à déduire  un  huitième  si  le  divorce  avait 
été  amené  par  l'inconduite  de  la  femme,  et  un  sixième  s’il  y avait  eu 
adultère  (J2)  ; 


c)  pour  impenses  faites  aux  biens  dotaux!13); 

d)  pour  donations  faites  à la  femme  0*); 

e)  pour  détournements  commis  par  elle!1*). 

3°  A l’action  rei  uxoriœ  était  attaché,  par  faveur  pour  le  mariage, 
un  droit  de  préférence  vis-à-vis  des  créanciers  chirographaires  du 
mari  (jprivilegium  exigendf)  !13). 

B)  Justinien  lit  en  celle  matière  une  réforme  des  plus  impor- 
tantes!10). Il  abolit  l’action  rei  uxoriœ , et  la  remplaça  par  une  action 
nouvelle,  qu’il  fonde  d’une  manière  assez  inutile  sur  une  stipula- 
tion présumée  de  reprise  de  la  dot;  à ce  titre  il  l’appelle  nctio  ex 
slipulaluW) ; nous  la  nommerons  aetio  (lotis  avec  la  plupart  des 


(7)  Ulpien,  VI,  7,  cbn.  avec  Valic.  fragm.  95.  — Voyez  encore  L.  10,  § 1,  D.  h.  t. 

(8)  Ulpien,  VI,  4 in  medio;  Valic.  fragm.  108. 

(9)  Ulpien,  VI,  5 initio  cbn.  avec  4 inilio. 

(10)  Ulpien,  VI,  10  inilio,  cbn.  avec  Valic.  fragm.  121. 

(11)  Ulpien,  VI,  10  i.  f.  et  il;  V'ulic.  fragm.  105  i.  f.,  cf.  106,  107 cl  120. 

(12)  Ulpien,  VI,  12.  — (13)  Ulpien,  VI,  9,  cbn.  avec  14-17  — (14)  Ulpien,  VI,  9 i.  f. 
(15)  L.  1,  D.  h.  t.;  L.  9,  C.  de  J.  D.  5,  12;  Cf.  L.  22,  $ 13,  D.  h.  L.  17,  § 1,  L.  18, 

L.  19,  pr.,  D.  de  H.  A.  J.  P.  42,  5.  — (16)  L.  un.,  C.  de  H.  U.  A.  5, 13. 

(17)  § 29, 1.  de  ad.  4,  6;  L.  un.,  pr.,  C.  de  H.  U.  A.  5, 13. 
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ailleurs  modernes,  lïaclio  doits  n’a  rien  de  personnel  à l’ayant- 
droil  : elle  s'ouvre  au  profil  de  ses  héritiers  O8),  comme  elle  se 
transmet  à eux  au  décès  de  l’ayant-d  roi  l (***).  Elle  n'admet  plus  de 
rétention  exceptionnelle!20).  Elle  est  munie  d’une  hypothèque!2*), voire 
même  d'un  privilège  pour  la  femme  et  ses  descendants!22).  Elle  est 
d'ailleurs  de  bonne  foi  comme  sa  devancière  rei  ttxoriœ , nonobstant 
la  stipulation  que  Justinien  lui  donne  pour  base  < 2->). 

11.  Qui  peut  réclamer  la  restitution  de  la  dot  ? D'abord,  il  peut  y 
avoir  lieu  à la  restitution  de  la  dot  au  profil  du  constituant,  en  vertu 
d’une  clause  de  reprise;  le  constituant  dispose  alors  de  l’action  ex 
stipulatu  ou  de  l’action  prœscriptis  verbis,  suivant  que  la  convention 
de  reprise  forme  une  stipulation  ou  un  simple  pacte  converti  en  con- 
trat innommé  par  le  payement  de  la  dot  au  mari!2*).  S’il  n’y  a pas 
eu  de  clause  de  reprise,  le  mari  est  obligé  de  restituer  la  dot  à la 
femme!25*),  ou  si  la  femme  est  sous  puissance  à elle  cl  à son  chef  de 
famille!26),  et  à défaut  de  la  femme,  à ses  héritiers!27);  cependant, 
pour  la  dot  profeclice,  le  chef  de  famille  de  la  femme  est  préféré  aux 
héritiers  de  cette  dernière!28);  une  opinion  remontant  aux  glossateurs 
et  d’après  laquelle  au  moins  les  enfants  de  la  femme  passaient  avant 
le  constituant  de  la  dot  profeclice,  ne  rencontre  plus  guère  de  parti- 
sans à l’époque  moderne!26).  Les  conventions  matrimoniales  peuvent 
déroger  à ces  règles,  et  accorder  la  dot  au  mari  à titre  de  gain  de 


(18)  L.  un.,  §6,  C.  eod.  — (19)  L.  un.,  § 4,  C.  cod.  — Voyez  aussi  L.  un.,  § 3,  C.  eod. 

(20)  L.  un.,  § 5,  C.  eod.  — Voyez  cependant  infra  V,  A du  présent  paragraphe. 

(21)  L.  un.,  § I,  C.  eod. 

(22)  §29i.  f.,  1.  de  uct.  4,  ü;  L.  12,  § I,  C.  qui  pot.  8,  18,  v** .-tri  heee  ornnin 

privilegium  indulgnnu* ; Nov.  (il,  e.  I,  § 4 i.  f.;  Nov.  97,  c.  5;  Cf.  Nov.  109,  c.  1. 

(23)  L.  un.,  § 2,  C.  de  H.  U.  .1.  3,  13. 

(2 4)  L.  un.,  § 13,  C.  eod.,  v1*  Stipulatione  autem cioilnn  actionna.  — Voyez 

encore  L.  7,  C.  de  pticl.  conv.  3,  14  ; L.  43,  D.  A.  t.\  L.  9,  L.  23,  D.  de  pucl.  dotal.  23,  4, 
clm.  avec  L.  3,  C.  de  inutil.  slipul.  8,  39.  — (23)  L.  2,  pr. , D.  A.  t. 

(211)  L.  2,  pr.  i.  f.  et  § I , L.  3,  L.  34,  D.  A.  L.  un.,  § 14,  C.  de  R.  U.  A.  3, 13;  L.  2, 

L.  7,  C.  A.  Cf.  Nov.  97,  c.  5.  — (27)  L.  un.,  § G,  C.  de  R.  U.  A.  3,  13. 

(25)  L.  G,  pr.,  D.  de  J.  D.  23,  3,  clin,  avec  L.  un  , ^ 13  i.  f.,  C.  de  R.  V.  A.  3,  13,  et 

L.  4,  C.  A.  t.  — Vakgerow,  Leltrb.  1,  § 220,  Anm.  1,  n°  2,  b,  aa.  — Wikdsciieid,  Lehrb. 
Il,  § 499  et  note  4.  — (29)  Vakcebow,  Lehrb.  I,  § 200,  Anm.  1,  n°  2,  b,  bb. 
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survie;  mais  s’il  y a des  enfants  du  mariage,  ils  concourent  par  por- 
tions viriles  avec  leur  père  quant  à la  nue  propriété  (30).  La  loi  elle- 
même  attribue  la  dot  au  mari  si  la  femme  divorce  frivolement  (3*)  ou 
donne  à son  mari  une  juste  cause  de  divorce  (->2),  sauf  encore  la  nue 
propriété  des  enfants  communs  (53). 

III.  Que  comprend  la  restitution  de  la  dot ? En  général  la  restitu- 
tion comprend  tout  ce  qui  a été  reçu  en  dot. 

A)  Les  choses  non  fongibles  doivent  être  rendues  en  nature,  dans 
l’état  où  elles  se  trouvent  sans  la  faute  du  mari (3*) ; il  en  résulte  que 
le  mari  ne  répond  pas  des  détériorations  provenant  de  la  jouissance 
ou  d'un  accident!3®),  et  que  la  perle  fortuite  le  libère  entièrement!3®); 
par  réciprocité  la  femme  profite  île  tous  les  accroissements!37);  si 
le  mari  a aliéné  un  bien  dotal,  il  est  tenu  d’indemniser  la  femme!38), 
à moins  que  la  chose  acquise  à la  place  ne  soit  elle-même  devenue 
dotale  en  vertu  du  remploi,  auquel  cas  c’est  elle  qui  fait  l’objet  de  la 
restitution!39).  Quant  aux  choses  fongiblcs  reçues  eti  dot,  le  mari  en 
doit  l'équivalent;  les  risques  et  périls  sont  donc  ù sa  charge!*®). 

1°  Il  arrive  fréquemment  que  les  objets  dotaux  sont  soumis  à une 
estimation  préalable,  non  pas  dans  le  but  d’en  opérer  la  vente  (œsti- 
matio  vendilionis  causa)!*1),  mais  pour  fixer  le  montant  des  dom- 


(30)  Nov.  127,  c.  3 i.  f.,  cbn.  avec  l’initium  ; Cf.  Nov.  98,  c.  1,  v11  Quan  » oh  rem 

rive  non,  et  v1*  cl  ususfructus  f/uidem 

(31)  L.  8,  § 4 initio,  C.  de  repud.  3,  17;  Nov.  117,  c.  13,  xli  Si  vero  in  tam  impio 

propos!  to viri  s'il  lucrum. 

(32)  L.  8,  § 3 initie,  C.  de  repud.  5,  17;  Nov.  117,  c.  8,  § 2,  v1*  Si  marilus 

dolem  quoque  habcat. 

(33)  Nov.  117,  c.  8,  ^ 2,  v*»  Si  cnim  libéras liberis  servetur , et  c.  13,  v»  Si 

vero  in  tam  impio  proposito servanda. 

(3*)  L.  17,  pi\,  D.  de  J.  I).  23,  3;  L.  24,  § »,  L.  66,  pr.,  D.  h.  t. 

(33)  L.  10,  pr.  i.  f.  et  5 1 i.  f.,  D.  de  J.  I).  23,  3.  — (36)  L.  18,  § I i.  f.,  D.  h.  t. 

(37)  L.  10,  § 1 initio  et  § 2,  L.  4,  L.  69,  § 9,  D.  de  J.  I).  23,  3;  L.  un.,  § 9,  C.  de  li. 

V.  A.  3,  13,  v“  Itaquc  parlas voluit ; L.  78,  § 4,  D.  de  J.  D.  23,  3,  v1*  Quodti 

tnarilo — (38)  L.  32,  pr.  i.  f.,  D.  depacl.  dotal.  23,  4. 

(39)  L.  23  i.  f.,  L.  26-27,  L.  32,  I).  de  J.  D.  23,  3;  L.  78,  § 4,  D.  eod .,  x'"Si  fondus 

commuais solvi  debent.  — Voyez  encore  L.  16,  L.  32,  D.  de  J.  I).  2o,  3. 

(40)  L.  42,  D.  de  J.  D.  23,  3;  L.  12,  C.  eod.  3,  12;  Cf.  L.  34,  D.  de  J.  ü.  23,  3,  et 
L.  22,  § 13  i.  f.,  D.  h.  t.  - (41)  §294,11. 
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mages  et  intérêts  à payer  par  le  mari  en  cas  de  perte  ou  de  détériora- 
tion imputables  (œstimatio  tnxationis  causà)(W,  ec  que  dans  le  doute 
l'on  doit  présumer  comme  dérogeant  le  moins  au  droit  commun. 
Parfois  aussi  le  but  de  l'estimation  est  d'obliger  le  mari  à resti- 
tuer alternativement  le  bien  estimé  ou  son  estimation,  au  choix 
du  mari  comme  débiteur  de  restitution  ; alors  la  perte  fortuite  de  la 
chose  estimée  retombe  sur  le  mari!*3);  mais  pour  que  l’estimation 
ait  cette  portée,  une  convention  expresse  est  indispensable. 

2°  Relativement  aux  impenses  faites  aux  biens  dotaux,  le  mari 
jouit  des  droits  et  actions  (pii  appartiennent  à tout  mandataire  ou 
gérant  d'affaires,  selon  qu'il  a fait  ou  non  l'impcnse  en  vertu  d'un 
mandat  de  la  femme!**);  mais  l’impcnse  doit  avoir  un  caractère 
extraordinaire,  sinon  elle  est  une  charge  de  la  jouissance  (*s). 

R)  Lorsque  la  dot  a pour  objet  un  droit  réel  ou  de  créance,  le  mari 
est  tenu,  en  tant  que  le  droit  existe  encore  en  nature,  d’en  faire  la 
restitution  (*#).  S'il  n’existe  plus  en  nature  par  suite  d’une  aliénation 
ou  d’une  cause  d’extinction  imputable  au  mari,  celui-ci  en  doit  la 
valeur!*7).  Il  en  est  de  même  quand  le  droit  constitué  en  dot  est 
devenu  inefficace  par  sa  faute!*8);  mais  le  mari  est  excusable  de  ne 
pas  avoir  poursuivi  pendant  qu’ils  étaient  solvables  les  débiteurs  de 
la  dot,  si  ces  débiteurs  sont  la  femme,  son  père  ou  un  tiers  faisant 
une  libéralité,  puisque  des  motifs  de  convenance  justifient  dans  ce 
cas  l’inaction  du  mari!*9). 


(42)  L.  21,  C.  Je  J.  D.\ î,  12;  L.  30,  D.  h.  I.;  L.  69,  § 7,  D.  de  J.  D.  23,  3. 

(43)  L.  10,  § 6,  L.  11,  D.  Je  J.  I).  23,  3;  Va  lie.  fragm.  1 14  ; Cf.  L.  1 1 , D.  Je  fundo 


dot.  23,  3,  et  L.  1,  C.  end.  6,  23. 

(44)  L.  un.,  § S,  C.  de  R.  U.  A.  3,  13,  v>*  Si  guident  mulieris  vo/untas su /fie  il 

nctio ; L.  7,  § 1,  L.  8-1 1,  D.  de  imp.  in  res  dot.  facl.  23,  1. 

(43)  L.  12-13,  L.  13-16,  D.  cod.\  L.  7,  pr.  et  § 16,  I).  h.  L;  L.  28,  § 1,  D.  de  donat. 

inter  V.  et  U.  24,  I.  — Voyez  aussi  L.  un.,  § 3,  v1»  Qtiodsi  volupluarite relin- 

qualur , C.  de  R.  U.  A.  3,  13. 


(46)  L.  66,  L.  78,  § 2,  D.  Je  J.  I).  23,  3 ; L.  37,  D.  A.  t.  — L.  41,  § 4,  D.  h.  t.\  L.  81 
initio,  D.  pro  socio  17,  2. 

(47)  L.  48,  § 1,  D.  de  J.  I).  23,  3;  F..  44,  § 1,  D.  h.  v1»  exaclam  dotent , et  v**  exigere 
et  mulicH  reddere.  — L.  49,  D.  de  J.  Ü.  23,  3;  L.  66,  § 6, 1)  h.  L.  33,  D.  de  J.  D.  23,3. 

(48)  L.  71,  L.  41,  § 3 initio,  L.  49,  D.  de  J.  D.  23,  3;  L.  20,  § 2,  D.  de  pact.  dotal. 
23,  4.  — (49)  L.  53,  D.  de  J.  ü.  23,  3. 
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C)  Enfin,  lorsque  la  dotation  consistait  dans  la  libération  d'une 
charge  incombant  au  mari,  la  charge  doit  être  rétablie (30). 

IV.  Dans  quels  délais  la  dot  doit-elle  être  restituée?  Le  droit  clas- 
sique suivait  une  distinction  des  plus  rationnelles.  Il  obligeait  le 
mari  à restituer  immédiatement  les  choses  non  fongibles,  car,  cette 
restitution  se  faisant  en  nature,  il  n’existait  aucun  motif  pour  accorder 
un  délai  au  mari.  Par  contre,  les  choses  fongibles  ne  devaient  être 
rendues  qu’en  trois  payements  annuels  d’un  tiers  chacun  ; en  effet, 
comme  le  mari  avait  pu  disposer  légitimement  de  ces  choses,  il  fallait 
lui  accorder  le  temps  nécessaire  pour  s’en  procurer  une  quantité 
égale (31).  Justinien  modifia  arbitrairement  ces  règles  : il  ordonna  la 
restitution  immédiate  des  immeubles,  et  accorda  une  année  au 
mari  pour  rendre  les  choses  mobilières,  fongibles  ou  non,  et  les 
créances!52);  le  mari  en  retard  doit  les  intérêts  légaux!55);  s’il  offre 
de  payer  à l'avance,  il  peut  réclamer  l'escompte!5*). 

V.  De  l’action  en  restitution  de  la  dot . A)  Celle  action  est  tantôt 
Yactio  dotis , tantôt  l'«c/io  ex  slipulatu  ou  Yaclio  prœscriptis  verbis  : 
c’est  Yactio  dotis  si  la  restitution  de  la  dot  est  due  de  plein  droit;  c'est 
Yactio  ex  slipulatu  ou  Yactio  prœscriptis  verbis  si  la  restitution  est 
due  en  vertu  d’une  convention  de  reprise,  d'une  stipulation  ou  d'un 
pacte!55).  Comme  toujours,  le  demandeur  doit  établir  le  fondement 
de  sa  réclamation,  c’est-à-dire  le  payement  effectif  de  la  dot!55).  Si 
le  contrat  de  mariage  mentionne  la  constitution  d’une  dot,  cette 
mention  est  soumise  a la  même  théorie  que  la  reconnaissance  d’un 
prêt!57),  sauf  pour  les  délais  : le  mari  ne  peut  objecter  le  défaut  de 
payement  de  la  dot  s’il  y a eu  dix  années  de  mariage;  de  plus,  il  doit 


(30)  L.  12,  § 2,  L.  43,  § 1,  v1*  Plane  sccutie  nupliis L.  78,  pr.  i.  f.  et  § I, 

D.  de  J.  D.  23,  3 ; Cf.  L.  37,  D.  h.  /.,  v**  Si,  quum  haberel transire. 

(31)  Ulpiim,  VI,  8;  L.  un.,  § 7 initio,  C.  de  R.  U.  A.  3,  13. 

(32)  L.  I,  § 7 in  medio,  C.  cil.;  L.  24,  § 3,  cf.  L.  60,  D.  h.  t. 

(33)  L.  un.,  § 7 i.  f.,  C.  cit.  — (34)  L.  24,  § 2,  D.  h.  t. 

(33)  Voyez  supra  notes  17  et  24.  — (3(5)  L.  t,  C.  de  dote  cailla  et  non  nuinet'.  3,  13. 
(37)  L.  I f,  Ç 4 i.  f.,  chu.  avec  pr.,  5 4 initio,  et  L.  7,  C.  de  non  nuincr.  pec.  4,  30.  — 
T.  Il,  S 233,  III. 
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user  de  son  droit  endéans  les  trois  mois  après  la  dissolution  du 
mariage  si  celui-ci  a duré  plus  de  deux  ans,  et  endcans  les  douze 
mois  s’il  a duré  moins  longtemps!58).  Le  mari  poursuivi  en  restitu- 
tion de  la  dot,  peut  opposer  la  compensation  et  user  des  droits  de 
rétention  ordinaires!59);  mais  il  n’est  admis  à retenir  la  dot  du  chef 
d’impenses  que  si  ecllcs-ci  sont  nécessaires,  d’où  la  règle  que  les 
impenses  nécessaires  diminuent  la  dot  de  plein  droit!").  Le  mari  a 
aussi  le  bénéfice  de  compétence!6*). 

Il)  Depuis  Justinien  des  garanties  exceptionnelles  sont  accordées 
à la  femme  pour  la  restitution  de  sa  dot  : 

1°  Les  biens  du  mari  sont  frappés  d’une  hypothèque  légale  privi- 
légiée au  profit  de  la  femme  et  de  ses  descendants!62),  et  d’une  hypo- 
thèque légale  simple  au  profit  des  héritiers  de  la  femme- autres  que 
ses  descendants!63). 

2"  Pour  autant  que  les  biens  dotaux  existent  encore  en  nature 
chez  le  mari,  ils  sont  dévolus  de  plein  droit  et  sans  tradition  à la 
femme  ou  ù scs  héritiers;  en  elfct,  la  propriété  du  mari  sur  la  dot 
n’avanl  sa  raison  d’être  que  dans  le  mariage,  doit  cesser  avec  lui;  la 
femme  évite  ainsi  tout  concours  avec  les  créanciers  de  son  mari!6*). 
Justinien  admet  même  ce  droit  de  reprise  pour  les  biens  livrés  au 
mari  sur  une  estimation  valant  vente,  quoique  la  dot  porte  alors 
sur  l'estimation  et  non  sur  les  choses  estimées,  si,  bien  entendu,  le 
mari  ne  paye  pas  l’estimation!65);  l'on  doit  en  dire  autant  des  choses 


(88)  L.  5,  C.  de  dote  muta  et  non  mimer.  8,  ta;  Nov.  100,  et  Autlicnt.  ad  L.  3,  C.  rit. 

(89)  T.  II,§374, 1,  B. — Deb.nbi  iw;,  Die  Compensation  nach  rumischem  llecht  p.  1(52-107. 

((50)  L.  un.,  § O,  C.  de  II.  V.  A.  8,  13,  vis  ( Jauni  enim quantilatcm  ; § 37  i.  f., 

I de  act.  4,  (5;  L.  80,  § 3,  D.  de  J.  I).  23,3;  L 3,  pr.,  D.  de  imp.  in  res  dot.  fuel. 
23,  1 ; Cf.  L.  un  , § 5,  C.  de  II.  V.  A.  8,  13,  v*»  si  quidem  maliens  volant  us 

(01)  § 37  initio,  I.  de  art.  4,  0;  L.  12  initio,  L.  18,  § 2,  L.  10,  L.  17,  § 2,  L.  18, 
pr.,  D.  h.  t.\  L.  17  i.  f.,  D.  de  re  jndit.  42,  I.  — T.  I,  § 187,  lit,  2*’. 

(02)  § 29  i.  f.,  I.  de  art.  4,  0;  !..  12,  § 1,  C.  qui  pot.  8,  18,  vu  Ad  han:  omnia 

privilegium  indulgmivs  ; Nov.  01,  c.  1,  § 4 i.  f.;  Nov.  97,  c.  3 ; Cf.  Nov.  109,  c.  1. 

(03)  L.  un.,  5 t,  C.  de  II.  U.  A.  8,  13. 

(04)  L.  30,  C.  de  J.  D.  8,  12,  v**  la  retins  dotalihns plenissimc  comulatur  ; 

Nov.  91,  C.  I,  V1*  /lis  igilnr nu  lin  privilégia  indigrt. 

(08)  L.  30,  C.  cil.,  v1’*  si ve  œstimalw,  sine  imestimatœ  tint. 
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acquises  avec  l’argent  dotal  quand  le  mari  demeure  en  défaut  de 
restituer  cet  argenté).  Mais  à noire  avis,  la  femme  n’est  appelée  à 
exercer  ses  reprises  qu'entre  les  mains  du  mari,  et  pas  contre  les 
tiers  détenteurs  auxquels  le  mari  a transféré,  soit  des  choses  mobi- 
lières, soit  des  immeubles  aliénables;  car  rien  ne  prouve  que  Justi- 
nien ait  voulu  annihiler  le  droit  d'aliéner  du  mari  ; c’est  aussi 
l’opinion  très-générale  des  interprètes  modernes  (G7). 


II.  De  la  donation  à canne  de  mariage  ou  de  la  contre-dot  t § 297. 
C.  de  donalionibus  nnle  nuplia*  vel  propter  nuptias  et  sponsalitiis  K,  3. 


Birciiardi.  Archiv  für  die  zivilistische  Praxis  IX,  p.  197  sq.  (1826). 

Warxkofmg.  End.  XIII,  p.  I sq.  (1830). 

vos  Lôiir.  Eod.  XV,  p.  431  sq.  (1832),  XVI,  p.  1 sq.  (1833),  cl  XXX,  p.  323  sq.  (1847). 
D’haothi'illi.  Iievue  des  revues  de  droit  II,  p.  371-379  (1839),  III,  p.  1-13  (1840),  cl  VII, 
p.  184- 186  (1845).  Bruxelles. 

Fraxcke.  Eod.  XXVI,  p.  63  sq.  (1843). 


ï.  Historique.  Le  germe  de  la  donation  à cause  de  mariage  se 
trouve  dans  les  présents  que  les  fiancés  avaient  l'habitude  de  faire  à 
leurs  futures  (*).  Mais  jusqu’aux  empereurs  Justin  et  Justinien,  une 
fois  le  mariage  conclu,  comme  les  donations  entre  époux  étaient 
prohibées,  le  mari  se  trouvait  dans  l'impossibilité  de  rien  donner 
en  vue  des  charges  du  mariage;  à la  vérité,  la  loi  avait  admis  les 
constitutions  de  dot  pendant  le  mariage,  mais  les  donations  du  mari 
correspondantes  à la  dot  étaient  demeurées  défendues.  Justin  et 
Justinien  levèrent  celte  prohibition,  Justin  pour  le  cas  où  la  dot  de 


(66)  L.  22,  5 13  i.  f.,  D.  h.  L.  54,  D.  de  J.  1).  23,  3. 

(67)  Arg.  L.  30,  C.  cil.,  v*»  si  (amen  cxslant  (res  in  dolent  data),  cbn.  avec  L.  6,  $ 3 
i.  f.,  C.  de  sec.  nupt.  5,  9,  cl  L.  12,  § 1 in  medio,  C.  qui  pot.  8,  18.  — Voyez  en  notre 
sens  Zimmkrx,  Gesc/iichle  des  H.  P.  H.  II,  § 160  cl  note  14.  — Mfjer,  in  Schtveppe's  U.  P.  R. 
IV,  § 690.  — Gocschkn,  Vorles.  III  ( I),  § 695,  II,  1°.  — Bi  rcharm,  Lehrb.  II,  § 112,11,1°, 
cl  note  26.  — Müiilenbricii,  Lehrb.  Il,  § 267  et  note  5.  — Piichta,  P and.  § 142  i.  f.; 
Varies.  I,  eod. ; Erlanger  Jahrb.  III,  p.  42-43.  — Kku.fr,  Pond.  § 398  i.  f.  — Vaxgkrow, 
Lehrb.  I,  § 220,  texte  7.  — Arndts,  Lehrb.  § 4tl  et  Anm.  — Wikpscheid,  Lehrb.  II, 
§ 503,  2°,  et  note  7.  — .May.nz,  Cours  de  D.  R.  I,  $ 180,  2°  i.  f.  — Contra  Umeriiolznrr, 
Verjàhrumjslehre  I,  § 80.  — Najicr,  Inslilutes  II,  § 392,  4,  3°.  — Becuuakk,  I.  c.  II, 
p.  470  sq.  — Cf.  Si.mems,  Civilrcchl  II,  § 133,  Anm.  12. 

(I)  Arg.  L.  20,  pr.  initio,  C.  /*.  t .;  Cf.  L.  9-10,  C.  de  pact.  conv.  5,  14. 
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la  femme  était  augmentée  dans  le  cours  du  mariage!2),  Justinien  en 
dehors  de  celte  condition!3 * *);  dès  ce  moment  l'expression  de  donatio 
ante  nuplias  étant  devenue  trop  étroite,  Justinien  lui  substitua  celle 
de  donatio  propter  nuptias  W. 


II.  Législation  de  Justinien.  Il  résulte  de  cet  aperçu  historique  que 
le  but  de  la  donation  à cause  de  mariage  est  d’aider  le  mari  à sup- 
porter les  charges  de  la  vie  commune;  c’est  la  part  contributoirc  du 
mari  à ces  charges,  comme  la  dot  forme  la  part  contributoirc  de  la 
femme;  au  fond  la  donation  à cause  de  mariage  est  une  dot  du  mari, 
une  contre-dot  ( contrados , antidos );  Justinien  lui-mème  l’appelle 
antiphemafi).  Telle  est  l’idée  bien  simple  qui  sert  de  base  à celte 
institution  byzantine  si  longtemps  mal  comprise!6).  A titre  de  contre- 
dot,  la  donation  à cause  de  mariage  a une  théorie  parfaitement  cor- 
rélative à celle  de  la  dot;  en  voici  les  éléments  essentiels  : 

1°  Par  cela  seul  que  le  mari  jouit  d’une  dot,  il  a l’obligation 
de  fournir  une  donation  nuptiale!7) ; celle-ci  doit  même  être  d’un 
montant  équivalent  à celui  de  la  dot!8 9 10),  d’où  la  conséquence  que  la 
dot  de  la  femme  étant  augmentée  durant  le  mariage,  la  eonire-dot 
doit  recevoir  la  même  augmentation!®);  d’autre  part,  la  donation 
du  mari  ne  peut  excéder  le  montant  de  la  dot,  sinon  elle  est  réputée 
une  libéralité  ordinaire  faite  personnellement  à la  femme  0°).  Mais 
alors  même  qu’aucune  dot  n’aurait  été  fournie  du  côté  de  la  femme, 
il  existe  pour  le  mari  une  obligation  naturelle  de  faire  une  donation 


(2)  L.  19,  pr.  et  5 I,  C.  h.  t.  — (.")  L.  20,  pr.  initio,  C.  h.  t. 

(()  L.  20,  pr.  initio  et  lÀ  I initio,  C.  h.  t. 

(S)  L.  20,  pr.,  C.  h.  L,  v1*  quasi  antipherna  hœc  possunt  inlclligi,  et.  v**  dunationcs 

mulicribus  dure  propter  doits  dationrin}  et  v1"  propter  dotem . . facta;, 

(0)  Vaücbrow,  Lehrb.  I,  § 222,  A nm.  — VVikdsciieid,  Lehrb.  II,  § SOS  initio. 

(7)  Nov.  91,  c.  2,  et  Autlicnt.  Dos  datay  ad  L.  20,  pr.,  C.  h.  I. 

(8)  L.  9-10,  C.  de  paet.  conv.  S,  14;  Nov.  22,  c.  20,  pr.;  Nov.  97,  c.  I ; Autlicnt. 

ÆqualilaSf  ad  L.  9,  C.  de  port.  conv.  S,  14;  Cf.  L.  20,  pr.,  C.  h.  t.y  v1»  Sin  autan  donatio 

clin,  avec  L.  9-10,  C.  de  paet.  ronv.  S,  14. 

(9)  Nov.  97,  c.  2,  et  Autlicnt.  ad  L.  19,  C.  h.  t. 

(10)  L.  19,  pr.  initio  et  § I initio,  L.  20,  pr.,  v>*  ila  latnm , ut  dolis  qnanfitatem  non 

ex cédant  y et  v1*  ut  æqnis  passibus , C.  h.  /.;  Nov.  97,  c.  2,  v'1  semper  latnen  quan- 

ti las  œquatis  sit  y Nov.  1 19,  c.  I. 
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nuptiale;  le  père  du  mari  et,  à son  défaut,  1 aïeul  sont  civilement 
tenus  d’en  constituer  une  à leur  enfant  sans  fortune 00. 

2°  La  donation  à cause  de  mariage  est  comme  la  dot  dispensée  de 
l'insinuation  (** 2 * * * *). 

5°  Les  conventions  matrimoniales  relatives  à l'un  des  apports 
s’étendent  de  plein  droit  à l'autre (13). 

4°  Les  effets  delà  constitution  d’une  donation  nuptiale,  quant  aux 
droits  respectifs  des  conjoints,  sont  identiques  à ceux  de  la  dota- 
tion O*). 

5°  A la  dissolution  du  mariage,  le  sort  de  la  donation  nuptiale  est 
réglé  avant  tout  par  les  conventions  des  parties!***).  En  l’absence  de 
pareilles  conventions,  la  donation  reste  au  mari,  car  elle  a rempli  sa 
destination (*®).  Cependant,  lorsque  le  mariage  est  dissous  par  la  mort 
du  mari,  la  donation  à cause  de  mariage  est  acquise  comme  gain  de 
survie  à la  femme  (*7),  sauf  que  s’il  y a des  enfants  du  mariage,  ils  con- 
courent par  portions  viriles  avec  leur  mère  pour  la  nue  propriété!*8); 
cette  règle  ne  s'applique  à la  dot  que  lorsqu’une  convention  expresse 
l’attribue  au  mari  pour  le  cas  de  survie (1®).  De  plus,  à l’imita- 
tion de  cc  qui  a lieu  pour  la  dot!20),  la  donation  nuptiale  profite  à 
la  femme  si  le  mari  divorce  sans  motifs!2*)  ou  fournit  à sa  femme 


(11)  L.7,  C.  de  doits  promis s.  5,  II,  v**  Neque  enim  teges. ......  progenie. 

(12)  Nov.  119,  c.  I,  et  127,  c.  2;  Cf.  L.  31,  pr.  et  § I,  C.  de  J.  ü.  5,  12. 

(13)  L.  9,  C.  de  pact.  conv.  5,  l-t;  L.  20,  pr.,  C.  h.  v1*  Sin  nutem  donntio ; 

Nov.  22,  c.  20,  pr. 

(Ii)  L.  29,  C.  de  J.  D.  5,  12;  Nov.  61,  c.  1,  pr.,  § 1 initio  et  § i,  cf.  § 1 i.  f , 

2 et  3. 

(15)  L.  7,  C.  h.  /.;  L.  31,  § 1,  C.  de  J.  D.  5,  12,  v1*  nisi  donator  et  hic  sibi  reddi  hujus- 

modi  casu  fuerit  stipulait ts)  et  v*»  nisi  et  hic  donator  eam  sibi  slipulatus  ait]  Nov.  22,  c.  32 

i.  f.  — Nov.  97,  c.  I,  v*»  Dotalia  igiltir  instrumenta tnaneatf  clm.  nvec  le  surplus 

du  c.  I ; Nov.  22,  c.  20,  pr.  initio  ; Nov.  2,  c.  2,  pr.,  vh  Sin  vero  omîtes et  § 1 ; 

Nov.  22,  c.  26,  v*»  ut,  si  pluribus  existenlibus  liberis intestat  i moriuntur. 

(16)  L.  18,  C.  h.  *.;  Nov.  22,  c.  20,  $ 1.  - (17)  L.  H,  C.  h.  t. 

(18)  Nov.  127,  c.  3;  Cf.  Nov.  98,  c.  1,  v1*  contra  si  vir  moriatur omnimodo 

serveturt  et  v*1  et  ususfructus  guident — (19)  § 296,  Il  i.  f. 

(20)  % 296,  II  i.  f.,  cl  § 300,  II. 

(21)  L.  8,  ^ 5 i.  f.,  C.  île  repud.  5,  17;  Nov.  117,  c.  13,  v*«  Si  maritus  matrimonium 
reddere. 
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«ne  cause  légitime  de  divorce!22),  sous  réserve  de  la  nue  propriété 
des  enfants  communs!2^). 

G"  Les  droits  de  la  femme  du  chef  de  la  donation  nuptiale  sont 
garantis  par  une  hypothèque  légale  sur  tous  les  biens  du  mari!2*), 
et  par  un  droit  de  reprise  quant  aux  choses  qui  existent  encore  en 
nature  chez  le  mari!23). 

SECTION  II.  — DES  EFFETS  DU  MARIAGE  PAR  RAPPORT  AUX  ENFANTS. 

D.  de  ugnosccndis  et  a tendis  liberis,  vel  pnrentibus , vcl  putronis,  vcl  liberlis  25,  3. 

C.  de  alcndis  liberi»  uc  pnrentibus  3,  25. 

§ 298.  Comment  se  détermine  la  paternité  légitime. 

I.  La  paternité  légitime  a pour  hase  la  conception  ou  la  naissance 
dans  le  cours  du  mariage;  de  là  l'adage  célèbre  : pater  is  est , quem 
nuptiœ  demonslrant(l).  En  conséquence-: 

1°  Le  mari  est  réputé  père  de  tous  les  enfants  qui  viennent  à 
naître  à partir  du  commencement  du  septième  mois,  ou  du  cent 
quatre-vingt-deuxième  jour  du  mariage!2),  jusqu'à  la  (in  du  dixième 
mois  après  sa  dissolution!3).  ('.c  principe  se  fonde  à la  fois  sur  une  pré- 
somption de  fidélité  conjugale,  et  sur  ce  que  la  gestation  d'un  enfant 
viable  variant  entre  six  et  dix  mois!*),  l'enfant  mis  au  monde  entre 
l'une  des  deux  époques  extrêmes  prémentionnées  peut  appartenir  au 
mari  ; or  dans  le  doute  il  fallait  se  prononcer  en  sa  faveur.  Mais  ce 
n’est  là  qu'une  présomption  ; le  mari  la  fait  tomber  en  établissant, 


(22)  L.  8,  § 4 i.  f.,  C.  de  repud.  3,  17;  Nov.  117,  c.  8,  § 2,  vh  Et  si  (piidem 

accipiat , c.  SI,  § 4,  V<‘  Vcl  si lucrari , et  5 3,  v1»  Si  innrilus recipere. 

(25)  Nov.  117,  c.  8,  5 v1*  Un  ut  si servnndo1  c.  9,  § 4,  v**  Si  enim  hberos 

co ntinentury  et  $ 3,  v**  Un  tnmen  ut servundo}  c.  13,  V*»  Si  maritut  tnn- 

trimnnium liberi s servetur.  — Infra  § 300,  II. 

(24)  Nov.  109,  c.  1 ; Cf.  L.  12,  § 2,  C.  qui  put.  8,  18,  cl  Nov.  97,  c.  5 i.  f. 

(23)  Nov.  61,  c.  I,  pr.  i.  f.,  cl  Aiilhent.  Permitsa  est , ad  L.  20,  pr.,  C.  h.  I. 

(1)  L.  3 i.  f.,  D.  de  in  jus  vue.  2,  4. 

(2)  L.  12,  D.  (le  statu  boni.  I,  *5,  clin,  avec  L.  5,  § 12,  D.  de  suis  et  legit.  hered.  38,  16; 
L.  9,  C.  de  pair,  put  est.  8,  47. 

(3)  Arg.  L.  3,  ^ II,  D.  de  suis  et  l<  gît.  hered.  58,  16;  L.  29,  pr.,  D.  de  lib.  et  pnslh. 
hered.  28,  2 ; L.  4,  C.  de  pnslh.  hered.  6,  29.  — (4)  Pave,  IV,  9,  § 3. 
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soit  l’impossibilité  physique  où  il  s'est  trouvé  de  cohabiter  avec  sa 
femme  pendant  toute  la  période  attribuée  à la  conception (*),  soit 
son  impuissance  d’engendrer  (®)  ; l’adultère  de  la  femme  n’est  pas 
une  cause  de  désaveu,  car  il  n’en  résulte  point  d’une  façon  nécessaire 
que  le  complice  de  la  femme  soit  le  père  de  l'enfant (5 * 7). 

2°  Les  enfants  simplement  nés  pendant  le  mariage,  c’est-à-dire 
venus  au  monde  avant  le  cent  quatre-vingt-deuxième  jour  du  ma- 
riage, sont  encore  attribués  au  mari.  On  a considéré  que  de  fait  ils 
sont  le  plus  souvent  procréés  par  lui  avant  le  mariage,  et  dès  lors 
il  était  juste  que  le  mariage  subséquent  des  père  et  mère  couvrit  le 
vice  de  la  conception  (8)  ; aussi  le  mari  est-il  admis  à désavouer  ces 
enfants  par  sa  seule  volonté,  sans  devoir  motiver  son  désaveu  (9 10 * 12). 
Telle  est  la  législation  de  Justinien;  le  droit  classique  déclarait 
illégitimes  les  enfants  simplement  nés  pendant  le  mariage (f°). 

II.  L'action  en  reconnaissance  de  la  paternité  légitime  est  l'action 
de  partu  arjnoscendo  (1 1)  ; elle  se  donne  à l'enfant,  à sa  mère  ou  à 
son  tuteur (,2)  contre  le  mari  ou  son  chef  de  famille  (13).  Mais  quand 
le  mari  est  mort  en  laissant  un  enfant  impubère , le  préteur  doit 
examiner  s’il  ne  convient  pas  aux  intérêts  de  l’enfant  de  surseoir  au 
jugement  de  la  question  d’état  jusqu’après  la  puberté,  afin  que 
l’enfant  puisse  à ectte  époque  défendre  lui-même  l’un  de  ses  droits 
les  plus  précieux (•  *)  ; si  ect  intérêt  existe,  et  que  la  réclamation  ne 
paraisse  pas  ouvertement  mal  fondée 05),  le  préteur  diffère  le  débat, 


(5)  L.  6,  D.  de  bis,  qui  suî  vcl  ni.  jur.  sunt  1,  6,  v'*  cum  uxore  non  concubuisse  infir- 
mante inlervenienle  vel  alla  causa  ; L.  1,  § 14,  D.  de  agnosc.  et  al.  lib.  23.  3,  v‘»  si  esse 
salis idcirco  rrjecerit. 

(fi)  L.  6,  D.  de  bis,  qui  sui  v.  al.  jur.  sunt  I,  fi,  v1»  vel  si  ca  vnlctudine  patcrfamilias 

fuit,  ut  generare  non  passif.  — (7)  L.  1 1,  § 9 i.  f.,  D.  ad  leg.  Jul.  de  adult.  48, 3. 

(8)  L.  Il,  C.  de  nu  fur.  lib.  3,  27,  v'*  et  mnlto  mugis fa\'ore  facilitas  liberorum  ; 

Nov.  89,  c.  8,  § I,  v>»  Algue  hoc spectarctur. 

(9)  Arg.  h fi,  D.  de  his,  qui  sui  v.  al.  jur.  saut  1,  fi. 

(10)  Arg.  Ulpien,  V,  lOinitio;  I,.  11-12,  D.  de  statu  hom.  I,  3,  cbn.  avec  les  cita- 

tions de  la  note  8.  — (I I)  L.  3,  § 1-2,  D.  h.  Cf.  § 13,  I.  de  act.  4,  6. 

(12)  L.  3,  § 3 i.  f.,  D.  de  Carbon,  ed.  37,  10.  — (13)  L.  3,  § 2,  D.  h.  t. 

(14)  L.  3,  § 3,  I).  de  Curban,  ed.  37,  10,  V*  Hoc  autan  diligentissimc 

(15)  L.  3,  § 4 cbn.  avec  5,  D.  eod. 
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et  accorde  provisoirement  à l'enfant  l’envoi  en  possession  des  biens 
du  dcfuntl*6);  e'est  la  bonorum  possessio  Carboniana , ainsi  appelée 
d'après  le  préteur  Carbon  qui  l’introduisit. 


III.  Quid  en  cas  de  grossesse  de  la  femme  veuve  ou  divorcée? 
Distinguons  le  veuvage  du  divorce. 

1°  Si  une  veuve  se  prétend  enceinte,  elle  doit  en  faire  la  dénon- 
ciation aux  intéressés  pour  que  son  état  soit  examiné!*”).  Sous  cette 
condition,  cl  à moins  que  sa  grossesse  n ait  paru  invraisemblable!*6), 
elle  peut  demander  l’envoi  en  possession  des  biens  de  son  mari, 
la  bonorum  possessio  ventris  v amine  (*6),  avec  le  droit  de  retirer 
de  la  succession  les  aliments  nécessaires  à sa  subsistance!26);  mais 
l'administration  des  biens  héréditaires  appartient  à un  curateur  nd 
hoc  (curateur  au  ventre)!2*).  Si  la  femme  met  effectivement  au  monde 
un  enfant  viable!22),  l’envoi  en  possession  tombe!23),  sauf  qu  il  peut 
y avoir  lieu  à une  bonorum  possessio  Carboniana  conformément  aux 
explications  antérieures!2*). 

2°  Si  c'est  une  femme  divorcée  qui  se  croit  enceinte,  elle  doit  en 
faire  la  dénonciation  à son  ancien  mari,  ou  à son  chef  de  famille  s il 
est  sous  puissance  paternelle!23),  recevoir  les  gardiens  que  le  mari 
peut  lui  envoyer,  et  se  laisser  inspecter!26).  Moyennant  1 observation 
de  ces  prescriptions,  elle  a la  faculté  de  réclamer  des  aliments  a titre 
provisoire  pour  elle  et  plus  tard  pour  l’enfant  qui  viendrait  a 


(16)  L.  t,  pr.,  L.  7,  § i,  cf.  L.  3,  $ 14,  D.  eod. 

(17)  L.  i , § 10,  v1*  De  inspiciendo  ventre. . .....  vent  rem  tangat , § 1 1 , 12  et  t it  I).  de 

inspic.  vent.  23,  i.  — (1 8)  L.  I , § 10,  v1»  Si  eui  ventrem , ot  § *^>  L.  2,  § t,  D.  eod. 

(10)  L.  I,  pr.,  D.  de  vent,  in  pose.  mitl.  37,  9. 

(20)  L.  t,  § 19-20,  L.  i,  L.  3,  pr.,  D.  eod.  - (21)  L.  t,  § 17,  18  ot  23,  cf.  § 2i-26,  D.  eod. 

(22)  Cf.  L.  t,  § 10,  v"  Mulier  in  Jomn ostendolur , D.  de  vent,  inspic.  23,  4, 

clin.  avec  L.  t,  \ 3 i.  f.,  i et  28,  L.  3,  D.  de  vent,  in  posa.  mitt.  37,  9,  et  avec  les  titres 
du  Digeste  si  ventris  norninc  muliere  in  possessionrm  ni  issu  rndem  possessio  dolo  mnlo  nd 
nlium  translata  este  dicatur  2'i^  5,  et  si  mulier  ventris  nomme  in  possessione  ra/umuiœ 
causa  esse  dicetur  23.  0.  — (23)  L.  I,  § 27  inilio,  I).  de  vent,  in  poss.  mitt.  37,  9. 

(21)  Voyez  supra  II  du  présent  paragraphe. 

(23)  Pavl,  II,  21,  $ 3 inilio;  L.  I,  § 1-3,  3 d 9,  L.  3,  $ I inilio,  D.  h.  t .;  Cf.  L.  1,  $ 7 
et  10,  D.  h.  t.  — (26)  Arg.  L.  I,  (3  3 i.  f.  et  6,  D.  Ii.  t. 
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naître  (27).  Si  elle  ne  fait  pas  la  notification  ou  refuse  les  gardiens 
envoyés  par  son  mari,  celui-ci  est  admis  à établir  par  tous  moyens 
de  preuve  qu’il  n’est  pas  le  père  de  l’enfant,  car  toutes  les  présomp- 
tions sont  contre  la  mère  qui  a caché  son  était28);  d’autre  part,  on 
admet  difficilement  le  désaveu  du  mari  qui  n’a  pas  protesté  contre  la 
grossesse  ou  n’a  pas  envoyé  de  gardiens,  puisqu'il  a semblé  recon- 
naître sa  paternité (*9);  que  si  les  deux  parties  ont  fait  leur  devoir,  on 
rentre  dans  le  droit  commun  sur  la  preuve  de  la  paternité!30).  Cette 
matière  fut  réglée  par  un  sénat  us-consul  le  Plancicn  qui  date  sans 
doute  de  Vcspasien  (3|).  — En  sens  inverse,  quand  le  mari  qui  vient 
de  divorcer,  croit  que  sa  femme  est  enceinte,  il  peut  la  faire  in- 
specter O"2),  et  si  l'inspection  prouve  la  possibilité  d’une  grossesse,  la 
faire  surveiller!33)  jusqu’à  ce  qu’elle  soit  délivrée,  ou  qu’il  soit  con- 
staté qu’elle  n’est  pas  enceinte!3*).  Tel  fut  l’objet  d’un  rescrit  de 

m 

Marc-Aurèle  et  de  Lucius  Vcrus!33),  dont  le  but  était  de  prévenir 
des  suppressions  de  part!38),  tandis  que  les  deux  théories  précé- 
dentes contiennent  des  garanties  contre  des  suppositions  ou  des  sub- 
stitutions de  part!37). 


IVr.  Comment  se  prouve  la  paternité  légitime?  Il  existe  à cet 
égard  quatre  moyens  subsidiaires  les  uns  aux  autres. 

1°  Le  premier  consiste  dans  les  registres  de  naissance.  Déjà  sans 
doute  sous  la  république  il  était  usuel,  surtout  dans  les  classes 
supérieures  de  la  société,  de  constater  la  naissance  par  écrit.  Au 
commencement  de  l’empire,  nous  trouvons  à plusieurs  reprises  la 
mention  de  registres  publies  destinés  à recevoir  les  déclarations  de 


(27)  Arg.  L.  !,  § 13,  cf.  1 4 initio  et  13  i.  f,  D.  h.  t. 

(28)  Put,  II,  24,  $ 6;  L.  1,§  6,  13  et  13  initio,  D.  A.  t. 

(29)  L 1,  § 4-12,  14  initio  et  i.  f.,  13  i.  f.  et  16,  L.  2,  L.  3,  pr.,  D.  h.  t. 

(30)  P .vol,  II,  24,  § 3 i.  f.;  L.  1,  § II,  D.  h.  t. 

(31)  L.  1,  pr.  initio  cl  $ 10,  cbn.  avec  L.  3,  § 1,  D.  h.  t. 

(32)  Paul,  II,  24,  § 7;  L.  1,  pr.,  vb  Temporibut eatn  inspiciant,  § 3-7  et  9,  D. 

de  impie,  vent.  23,  4;  Cf.  L.  I,  § 2-4,  D.  end. 

(33)  Paul,  II,  24,  § 8;  L.  I,  pr.,  v(*  et  »i  quittent dcsidenutxet , et  v1*  si  nutem 

, D-  pod.  — (34)  L.  1,  pr.,  v*‘  Quodsi  enixa injuriant , et  § 8,  D.  cod. 

(33)  L.  1,  pr.  initio,  D.  cod.  — (36)  Cf.  L.  1,  § 1 initio,  D.  end. 

(37)  L.  1,  pr.,  D.  h.  f.;  L.  1,  § 13  in  medio,  D.  de  impie,  vent.  23,  4. 
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naissance  (58).  Marc-Aurèle  rendit  ces  déclarations  obligatoires  en 
chargeant  de  les  recevoir,  à Rome  les  préfets  de  Yœrarium , et 
dans  les  provinces  des  magistrats  municipaux  appelés  labularii , qu'il 
parait  avoir  institués  à celte  fin(3®).  Le  père  devait  faire  la  déclara- 
tion endéans  les  trente  jours (^)  j elle  prouvait  pleinement  sa  pater- 
nité^1) et  le  mariage ( *2). 

2°  A défaut  de  registres  de  l’état  civil,  l'enfant  est  admis  à invo- 
quer la  possession  d'état  d’enfant  légitime;  la  vérification  de  celte 
possession  est  une  question  de  fait  sur  Laquelle  nos  sources  ne  nous 
fournissent  aucun  renseignement  particulier (^5). 

5°  Subsidiairement  l’enfant  peut  invoquer,  soit  une  reconnaissance 
émanée  de  son  père  et  signée  de  trois  témoins,  soit  le  testament 
paternel  (**). 

4°  En  dernier  lieu  vient  la  preuve  testimoniale,  qui  exige  cinq 
témoins  ou  trois  avec  un  commencement  de  preuve  par  écrit(^). 


§ 299.  Des  rapports  entre  parents  et.  enfants  légitimes. 

Ces  rapports  sont  les  onze  suivants;  mais  les  quatre  derniers 
(n°*  8-1 1 ) sont  plutôt  des  effets  de  la  puissance  paternelle,  c’est-à- 
dire  des  droits  appartenant  au  seul  chef  de  famille. 

I.  Avant  tout  il  existe  entre  ascendants  cl  descendants  une  obli- 
gation alimentaire  réciproque,  en  vue  de  laquelle  fut  établie  une 
cognitio  cxtraordinaria(l). 


(.“8)  Siéto.ne,  Tibère.  3;  Je vénal,  Satyres  IX  ; L.  8,  D.  de  statu  hum.  1,  5. 

(39)  Capitolin,  Marc-Aurèle  9 ; Voyez  encore  Fragm.  Uosith.  17  b et  Siétone,  Cuti- 
gulu  8.  — (40)  Capitolin,  I.  c.;  Cf.  L.  10  cbn.  avec  L.  29,  § 1,  D.  de  probat.  22,  3. 

(41)  L.  13,  § I,  C.  de  teslib.  4,  20,  v>>  r/uodsi  taie  sit  instrumenlum ; Nov.  1 17, 

c.  2,  v11  vcl  ad  acta  (Vulgate  : si ve  in  gustis  munit mentorum)  ; Cf.  L.  29,  § I,  D.  de  probal. 
22,  3,  et  L.  13,  C.  de  liber,  causa  7,  10,  ncc  falsa  si  maint  io  veritatem  minuit. 

(42)  Nov.  1 17,  c.  2 i.  f.;  Cf.  L.  2,  § I,  D.  de  ex  eus.  27,  t. 

(43)  Arg.  L.  8,  L.  14,  tin  vero  in  possessivité. contvndult  D.  de  probal.  22,  3. 

(44)  Nov.  117,  c.  2 initio. 

(43)  L.  13,  § I , C.  de  teslib.  4,  20,  v1»  O pus  aulem  est tribus  testibus  ; Cf.  L.  29, 

pr.,  1).  de  probal.  22,  3. 

(I)  Arg.  rubrique  L.  3,  D.  h.  /.,  Ulpien  libro  II.  de  o/ficio  consulis. 


191 


DU  MARIAGE.  - § 299. 

1°  Du  côté  des  ascendants  sont  successivement  tenus,  l’un  à défaut 
de  l’autre,  le  père (2),  la  mère (2 * * 5),  les  aïeuls  paternels (*),  les  aïeuls 
maternels!5),  cl  ainsi  de  suite!6)  ; les  descendants  sont  tenus  d’après  la 
priorité  du  degré!7 *).  De  plus,  le  beau-père  et  la  belle-mère  doivent 
des  aliments  au  conjoint  de  leur  enfant!**),  et  réciproquement!9). 

2°  L'obligation  alimentaire  comprend  tout  ce  qui  est  nécessaire  à 
la  vie  du  corps,  nourriture,  logement  et  vêtement!*9),  ainsi  que  les 
frais  d’éducation  des  enfants!*  *).  D’autre  part,  elle  a pour  double  base 
le  besoin  de  l’ayant-droit  et  l’aisance  ou  la  fortune  de  l’obligé (,2); 
il  en  résulte  qu'elle  varie  non-seulement  d'un  cas  à un  autre,  mais 
encore  entre  les  mêmes  personnes,  suivant  que  le  besoin  ou  l’aisance 
augmente  ou  diminue,  et  elle  cesse  complètement  avec  le  besoin  ou 
l'aisance. 

n.  Il  y a entre  ascendants  et  descendants  un  droit  réciproque  de 
succession  ab  intestat (*3). 

III.  Les  ascendants  sont  investis  de  la  tutelle  légitime  de  leurs 
descendants  impubères!**). 

IV.  Les  ascendants  et  descendants  sont  dispensés  de  l’obligation 
de  déposer  en  justice  les  uns  contre  les  autres!*5). 

V.  Les  père  et  mère  débiteurs  de  leurs  enfants  jouissent  vis-à-vis 
d’eux  du  bénéfice  de  compétence!*6).  • 

VI.  A cause  du  respect  dù  aux  parents,  l’enfant  n’est  pas  admis  à 


(2)  L.  3,  § I cl  6,  L.  4,  D.  h . t.  — (3)  L.  S,  § *i,  D.  h.  Nov.  1 17,  c.  7. 

(4)  L.  5,  § .3  cbn.  avec  § 2 initio,  D.  h.  t. 

!•>)  I*.  3,  § S et  3,  cbu.  avec  § 2 i.  f , D.  A.  L.  8,  D.  eod Nov.  1 17,  e.  7 i.  f. 

(<i)  L.  3,  § 3 cbn.  avec  § 2,  D.  A.  t. 

(7)  L.  I,  C.  A.  L 3,  $ 1 i.  f,  2 cl  13,  D.  A.  f.;  Nov.  117,  c.  7 i.  f. 

(8)  Arg.  L.  8 i.  f.,  D h.  t.  — (9)  Arg.dcs  textes  de  la  note  7. 

(10)  L.  I,  § 19,  D.  de  vent,  in  pose.  mitt.  37,  9;  L.  43-44,  L.  234,  § 2,  D.  de  V.  S. 
30,  II».  — (H)  L.  3,  § 12,  D.  A.  t.\  L.  6,  § 3,  D.  de  Curban,  cd.  37,  10. 

(12)  L.  3,  § 7,  10  initio  et  13,  cr.  § 19  et  25,  D.  A.  L.  I,  § 19  i.  f.,  D.  de  vent,  in 

pose.  mitt.  37,  9;  L.  24,  C.  A.  /.  — (13)  Infra  § 324, 1,  A-B.  — (1 1)  T.  I,  § 47, 1 cl  III. 

(13)  L.  4 initio,  D.  de  teslib.  22,  3.  — T.  II,  § 283,  I»,  cf.  2". 

(IC.)  § 38,  I.  de  uct.  4,  C;  L.  IC  i.  f.,  D.  de  rejudic.  42,  1.  — T.  I,  $ 187,  III,  R 
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les  poursuivre  par  des  actions  infamantes,  mais  seulement  par  des 
actions  in  factum  O7). 


VII.  Les  père  et  mère  ont  le  droit  et  le  devoir  d’éduquer  leurs 
enfants;  ils  disposent  à celte  fin  d’un  droit  de  correction!*8).  Pendant 
le  mariage  le  père  exclut  la  mère,  à moins  qu’il  n’existe  des  motifs 
graves  pour  enlever  l’éducation  au  père!*0).  Le  mariage  dissous, 
l'éducation  appartient  au  conjoint  survivant,  et  en  cas  de  divorce  au 
conjoint  désigné  par  le  juge!20). 

VIII.  Les  enfants  sont  tenus  de  résider  avec  leur  chef  de  fa- 
mille!2*); contre  le  tiers  tjui  les  détient,  le  père  de  famille  a l'interdit 
de  liber  is  ex/tibendis  cl  ducendis !22),  et  même  la  revendication  (-•’). 
Les  enfants  ont  d’ailleurs  de  plein  droit  le  domicile  de  leur  père 
comme  domicile  d’origine!2*). 


IX.  Le  chef  de  famille  et,  dans  certains  cas,  les  parents  comme  tels 
sont  appelés  à consentir  au  mariage  de  l’enfant!2**). 

X.  Le  chef  de  famille  a le  droit  de  nommer  un  tuteur  à son  enfant 
impubère;  les  parents  comme  tels  peuvent  en  présenter  un!20). 

XL  Enfin,  le  chef  de  famille  peut  faire  le  testament  de  son  enfant 
impubère  pour  l’éventualité  de  sa  mort  avant  la  puberté!27);  de 
plus,  tout  ascendant  a le  droit  de  tester  à la  place  d'un  descendant 
en  démence  pour  le  cas  où  il  mourrait  dans  cet  étal!28). 


(17)  L.  2 cbn.  avec  L.  5 0,  L.  7,  pr.,  cf.  § 2,  D.  de  obseq.  parent,  et  pair,  prwst.  37, 

13;  Cf.  L.  92,  § 0,  D.  de  furt.  il,  2. 

(18)  L.  3,  G.  de  pair,  poleet.  8,  il  ; L.  un.,  C.  de  emendat.  propinq.  9,  13.  — Infra 

§ 310,  II.  — (19)  L.  1,  § 3,  L.  3,  § 3,  D.  de  lib.  cxhib.}  item  duc.  43,  30. 

(20)  L.  un.,  C.  de  div.  facto  3,  24;  Nov.  117,  c.  7,  et  Authcnt.  ad  L.  cit.  — Infra 
5 301,  I i.  f. 

(21)  L.  I,  § 2,  D.  de  H.  V.  6,  1 ; L.  3,  pr.,  § 1-3,  L.  3 i.  f.,  D.  de  lib.  exhib.  43,  30. 

(22)  L.  3,  pr.,  ^ 1-3,  L.  3 i.  f. , D.  de  lib.  exhib.  43,  30. 

(23)  L 1,  § 2,  O.  de  R.  V.  0,  1.  — T.  I,  § 121. 

(24)  L.  3-4,  L.  17,  § 1 1,  D.  ad  munie.  30,  1.  — T.  I,  § 34,  II,  A. 

(23)  § 289,  I,  C.  — (2(i)  T.  I,  § 40.  - (27)  Infra  § 329,  II.  — (28)  Infra  § 329,  III. 
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CHAPITRE  III.  — DE  LA  DISSOLUTION  DU  MARIAGE. 

D.  de  divortiis  et  repudii»  24,  2; 

C.  de  repudiis  et  judicio  de  moribus  sublato  5,  17. 

§ 300.  Des  causes  de  dissolution  du  mariage. 

Ces  causes  sont  de  deux  espèces  : 

I.  D’abord  vient  la  mortO)  et  la  grande  diminution  de  tète  de  l’un 
des  époux,  car  un  mariage  légal  n’existe  qu’entre  personnes  libres (2). 
Cependant  la  captivité  de  guerre  d’un  époux,  tout  en  impliquant 
une  grande  diminution  de  tète,  ne  dissout  pas  le  mariage;  elle  ne 
constitue  qu’une,  juste  cause  de  divorce,  lorsque  cinq  ans  se  sont 
écoulés  sans  nouvelles  du  captif (3).  La  moyenne W et  la  petite!8) 
diminution  de  tète  sont  sans  influence  sur  le  mariage,  puisque 
celui-ci  n’exige  ni  la  cité  ni  la  qualité  de  père  de  famille. 

II.  La  seconde  cause  de  dissolution  du  mariage  est  le  divorce. 

Wjfxhtkr  (K.).  L'eber  Ehescfteidungen  bei  den  Rümern.  Stuttgardt,  1822. 

Strippelmann.  Das  E/iescheidungsrecht  nach  gemeinem  und  besonders  nach  hettitchem 
Redite.  Casse!,  1854. 

La  loi  des  Douze  tables  accordait  aux  conjoints  une  liberté  absolue 
de  divorcer  : pour  défaire  le  mariage,  il  suflisail  de  la  simple 
volonté  de  l’un  des  époux!6);  seul,  le  mariage  religieux  contracté 
confarreatione  devait  être  dissous  diffarreatione  (7)  ; le  divorce  par 


(1)  L.  1,  D.  h.  t. 

(2)  L.  t i.  f.,  D.  cit.;  L.  56,  D.  S.  .tf.  24,  3;  L.  5,  pr.,  D.  de  bon.  damnai.  48,  20; 
L.  24  initio,  C.  de  donat.  inter  F.  et  U.  5,  16;  Nov.  22,  c.  9;  Cf.  Nov.  22,  c.  8,  et 
Authcnt.  ad  L.  24,  C.  cit. 

(3)  Nov.  22,  c.  7 ; Nov.  117,  c.  12;  L.  6,  D h.  L;  Cf.  L.  43,  § 6,  D.  de  R.  X.  23,  2. 

(4)  L.  5,  § I,  D.  de  bon.  damnai.  48,  20  ; L.  24  i.  f.,  C.  de  donat.  inter  F.  et  V.  5,  16  ; 
L.  1,  C.  h.  /.;  Nov.  22,  c.  13;  Cf.  L.  56,  D.  S.  M 24,  3. 

(5)  L.  12,  pr.,  D.  de  R.  X.  23,  2;  Voyez  cependant  Théophile,  § 2,  I.  de  nupt.  1,  10, 
et  L.  67,  § 3,  D.  de  R.  X.  23, 2,  v1»  an  perimuntur  nuptin,  ut  in  genere  adoptuto  dietum  est. 

(6)  Gaius,  I,  137*;  Festcs,  v®  Remancipatio  ; Cic.,  Philipp.  11,28;  L.  14  i.  f.,  C.  de 
nupt.  5,  4;  Nov.  22,  c.  4. 

(7)  Festcs,  v°  Diffarrealio  ; Plutarque,  Quasi.  Rom.  princip.  50;  Cf.  Aulu-Gelle,  X, 
13.  — Infra  § 314,  II,  1®,  et  IV,  2». 
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la  volonté  unilatérale  d’un  conjoint  s’appelait  repudium,  le  divorce 
par  consentement  mutuel  divortium  proprement  dit.  Nonobstant 
celte  faculté  illimitée  de  rompre  le  mariage,  les  divorces  furent 
assez  rares  à Rome  pendant  les  cinq  premiers  siècles;  mais  dès  ce 
moment  ils  prirent  une  extension  rapide,  et  à partir  de  Cicéron  ils 
deviennent  d’une  fréquence  scandaleuse;  de  là  l'intervention  législa- 
tive et  des  entraves  apportées  au  divorce.  Tandis  que  jusqu’ici  la 
seule  renonciation  unilatérale  au  mariage  le  défaisait!8),  la  loi  Julia 
de  adulteriis  portée  sous  Auguste  exigea  que  l’époux  qui  voulait 
divorcer,  notifiât  le  divorce  à son  conjoint  par  un  affranchi  et  en 
présence  de  sept  témoins  ( repudium  mittere , libellus  repudii )(9).  A la 
vérité  sous  le  bas-empire  cette  solennité  tomba,  pour  faire  place  à 
l’envoi  d’une  simple  lettre  (*°)  ; mais  on  frappa  des  peines  les  plus 
sévères  l’époux  qui  divorçait  sans  motifs,  et  par  voie  de  conséquence 
le  divorce  par  consentement  mutuel;  l’on  fut  ainsi  amené  à fixer 
les  causes  légitimes  du  divorce.  II  en  résulte  que  dans  le  dernier 
état  du  droit  romain  le  divorce  pour  causes  déterminées,  divortium 
bona  gratta,  est  le  seul  qui  soit  pleinement  reconnu  par  la  loi;  le 
divorce  frivole  et  le  divorce  par  consentement  mutuel,  bien  que 
toujours  permis,  entraînent  de  fortes  pénalités (*0. 

1°  Les  causes  légitimes  de  divorce,  telles  quelles  furent  arrêtées 
après  des  variations  fréquentes  (•  2),  sont  l’adultère  du  conjoint, 
pourvu  que,  s’il  s’agit  du  mari,  il  ait  introduit  sa  concubine  dans  la 
maison  conjugale  ou  l’ait  entretenue  dans  la  même  commune!13), 


(8)  Valère-Maxime,  H,  1,  § 4 ; II,  9,  § 2;  VI,  3,  § 12;  Plutarque,  Homulus  6,Numa  3; 
Dexvs  d'IIalic.,  11,20;  Aulv-Gelle,  IV,  3;  XVII,  2t.  Ce  fut  en  319  que  le  chevalier 
Sp.  Carvilius  Ituga  rompit  le  premier  arbitrairement  un  mariage,  sous  le  prétexte  que 
sa  femme  ne  lui  donnait  pas  d'enfants,  alors  que  le  recensement  l'obligeait  à jurer  qu‘il 
était  marié  liberorum  quœrcndorum  cmtsa  (!)  (de  Sayioxv,  Zeitschrift  fur  ijcschichtl. 
n.  IF.  V,  11"  7).  — (8)  Cic.,  de  oral.  I,  40  et  30. 

(9)  L.  9,  D.  h.  /.;  Suêtoke,  Octave  34;  L.  un.,  § I i.  f.,  D.  unde  vir  et  uxor  38,  il  ; 
L.  33,  D.  de  donat.  inter  V.  et  U.  24,  1 ; Cf.  L.  G,  C.  h.  t.,  cbn.  avec  L.  7,  C.  eod.  et 
L.  6,  D.  h.  t.  - (10)  L.  8,  pr.,  C.  A.  t.  — (11)  Nov.  22,  c.  3-4. 

(12)  L.  t,  C.  Tliéod.  de  repud.  3,  IG;  L.  2.  C.  Thcod.  eod.  (Cf.  L.  2,  C.  Théod.  de 
dot.  3,  13)  ; L.  8,  § 1-3,  L.  1 1,  § 2,  C.  J.  h.  t.  (Voyez  encore  Nov.  de  Théodose  II,  17.) 

(13)  Nov.  1 17,  c.  8,  § 2 initio,  et  c.  9,  § 3 inilio.  — T.  II,  § 291, 1,  R 
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puis  certaines  injures!1*),  quelques  condamnations  criminelles (•&),  la 
captivité  du  conjoint  accompagnée  de  l'absence  de  nouvelles  depuis 
cinqans(ltf),  l'entrée  dans  un  eouvenlO7),  l'impuissance  du  mari08)et 
l'inconduite  grave  de  la  femme  (,y).  Non-seulement  ces  circonstances 
justifient  le  divorce,  mais  l’époux  coupable  est  puni  par  la  loi.  Déjà 
anciennement  le  mari  coupable,  au.  lieu  de  jouir  des  trois  délais 
annuels  pour  la  restitution  des  choses  fongibles  reçues  en  dot,  devait 
les  rendre  par  délais  semestriels,  et  même  immédiatement  s’il  avait 
commis  un  adultère;  quant  aux  choses  non  fongibles,  sujettes  de  plein 
droit  à une  restitution  immédiate,  il  devait  rendre  en  fruits  l'équi- 
valent des  intérêts  dont  il  était  privé  à l’occasion  de  la  dot  fongible^); 
de  son  côté,  la  femme  coupable  perdait  au  profit  du  mari  les  portions 
de  la  dot  indiquées  ailleurs  (21).  Ces  pénalités  étaient  poursuivies  par 
l'action  de  moriütisffi),  avec  laquelle  concourait  pour  le  mari  un 
droit  de  rétention  (2ô).  En  outre  le  mari  coupable  était  atteint  par  la 
nota  censorial.  Sous  Justinien  ecs  pénalités  sont  remplacées  par 
d’autres  bien  plus  graves (23).  L'époux  qui  fournit  une  juste  cause  de 
divorce,  est  déchu  au  profit  de  son  conjoint  innocent,  soit  de  la  dot 
ou  de  la  donation  nuptiale (26),  soit,  à défaut  de  ces  apports,  du 
quart  de  ses  biens  jusqu’à  concurrence  d’un  maximum  de  cent  livres 
d’or  (environ  140  mille  francs)  (2 * * S. *"),  sous  réserve  de  la  nue  propriété 


(U)  Nov.  117,  c.  8,  § 3,  3 et  7,  c.  9,  § 2-4;  Cf.  L.  8,  § 2 i.  f.  et  3 i.  f.,  C.  A.  /., 

Nov.  22,  c.  13,  § I i.  f.  cl  2 i.  f.,  cbn.  avec  Nov.  117,  c.  14. 

(13)  Nov.  1 17,  c.  8,  § I,  et  c.  9,  § 1 ; Cf.  L.  8,  $ 2-3,  L.  1 1,  § 2 initio,  C.  A.  f.;  Nov.  22, 

c.  13,  § 1-2;  L.  11,  § 13,  D.  ad  leg.  Jul.  de  adull.  48,  3. 

(16)  Nov.  22,  c.  7;  Nov.  117,  c.  12;  L.  0,  D.  A.  t.  — Cf.  Nov.  117,  c.  Il,  cbn.  avec 

Nov.  22,  c.  14,  pr.  — (17)  Nov.  22,  c.  3,  el  Nov.  1 17,  c.  12. 

(18)  L.  10,  C.  h.  Authent.  ad  A.  Nov.  22,  c.  6;  Nov.  117,  c.  12. 

(19)  Nov.  117,  c.  8,  § 4 el  C;  Cf.  L.  8,  § 2 i.  f.  cl  3 in  medio,  L.  IJ,  § 2 initio, 

C.  A.  l.\  Nov.  22,  c.  13,  § 1 i.  f.  cl  2 in  medio.  — (20)  Ulpien,  Vf,  13. 

(21)  Ulpien,  VI,  10  et  12  (§  296,  I,  A,  2°,  b).  — Voyez  cependant  L.  39,  L.  47,  D. 

S.  M.  24,  3. 

(22)  L.  1,  C.  Théod.  de  dot.  3,  13;  Gaius,  IV,  102  i.  f.;  L.  3,  pr.  inilio,  D.  départ, 

dotal.  23,  4.  — (23)  Ulpien,  VI,  9-12.  — T.  Il,  § 296,  I,  A,  2»,  b. 

(24)  Aulo-Gellb,  X,  23;  Cic.,  Topica  4. 

(23)  L.  11,  §2  i.  f.,  C.  A.  t .,  cbn.  avec  L.  un.,  § 3 inilio,  C.  de  H.  U.  A.  3, 13. 

(26)  L.  8,  § 4 initio  cl  3 initio,  C.  A.  /.;  Nov.  22,  c.  15,  § 1 i.  f.  el  $ 2 i.  f. 

(27)  L.  Il,  § 1,  C.  h.  t.,  vf*  Si  vero. . ipse pana  tervetur  ; Nov.  22,  c.  18. 
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pour  les  enfants  nés  du  mariage (28).  Il  y a plus  : en  cas  d’adultère, 
la  succession  du  coupable  est  ouverte  sur-le-champ!29),  et  la  femme 
adultère  mise  dans  un  couvent  (3°);  après  que  le  conjoint  innocent 
a exercé  les  droits  précités,  les  biens  du  mari  adultère  sont  déférés 
à scs  descendants  ou  ascendants,  et  à leur  défaut,  au  lise  (31);  ceux 
de  la  femme  adultère  appartiennent  également  a ses  descendants  ou 
ascendants,  mais  après  attribution  d'un  tiers  ou  des  deux  tiers  au 
couvent  dans  lequel  la  femme  a été  séquestrée,  le  tiers  si  les  héri- 
tiers sont  des  descendants,  les  deux  tiers  si  ce  sont  des  ascendants; 
ù défaut  de  tels  héritiers,  le  couvent  obtient  le  tout (32).  La  femme 
coupable  ne  peut  se  remarier  avant  cinq  ans  (33). 

2°  Si  un  divorce  a lieu  en  dehors  des  causes  légales,  fùt-ce  par 
suite  d'un  consentement  mutuel,  le  droit  de  Justinien  punit  l’époux 
ou  les  époux  qui  divorcent  frivolement,  de  peines  analogues  à celles 
portées  contre  la  femme  adultère!3*);  en  cas  de  divorce  par  consente- 
ment mutuel,  la  dot  ou  la  donation  nuptiale  demeure  confondue 
avec  le  reste  du  patrimoine  des  époux. 

§ 501.  Des  effets  de  la  dissolution  du  mariage . 

I.  Règles  générales.  En  principe  lorsque  le  mariage  est  dissous, 
les  époux  reprennent  leur  dot  ou  leur  contre-dot.  Néanmoins,  le 
mariage  est  souvent  l'occasion  d'acquisitions  importantes  connues 


(28)  L.  8,  § 7,  L.  11,  $ I,  v!*  Iloc  lucro C.  h.  t.\  Nov.  08,  c.  I i.  f.;  Nov.  117, 

c.  8,  pr.  i.  L,  et  c.  9,  pr.  i.  f. 

(20)  Nov.  117,  c.  8,  § 2,  et  c.  0,  § U ; Nov.  134,  c.  10  initio  et  i.  f. 

(30)  Nov.  1 34,  c.  10  in  medio. 

(31)  Nov.  i34,  c.  10,  v“  Si  guando jubemut ; Cf.  Nov.  1 17,  c.  8,  § 2,  v1*  El  si 

guidon  adulter , et  c.  9,  § 9.  — Voyez  encore  § i initio,  I.  de  publ.  jud.  18; 

L.  30,  § 1,  C.  ad  Ug.  J ut.  deaduM.  0,  0. 

(32)  Nov.  1 34,  c.  10,  v1*  El  si  guidon  dcscendcntcs  habeut  {mulicr  adultéra) ; 

Cf.  Nov.  117,  c.  8,  § 2,  v1*  Si  mnritus puniutur.  — Voyez  une  autre  peine  spè- 

ciale dans  la  Nov.  1 17,  c.  0,  § i.  — (33)  Nov.  22,  c.  13,  § 3 (T.  II,  § 289,  II,  C i.  f.). 

(31)  Nov.  1 34,  c.  Il  ; L.  8,  § 4 initio,  C.  h.  l.\  Nov.  22,  c.  13,  §3;  Cf.  L.  ll,§  1, 
C.  h.  t .;  Nov.  22,  c.  19,  pr.  initio,  c.  17,  § 1,  et  c.  18  ; Nov.  117,  c.  13,  et  Aulhcnt.  ad 
L.  8,  C.  U.  l.\  Nov.  127,  c.  4. 
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sous  le  nom  de  gains  nuptiaux  ( tuera  nuptialia)( •);  tels  sont  les 
présents  entre  fiancés,  les  libéralités  entre  conjoints (2),  les  gains  de 
survie  (3),  et  les  profits  légaux  du  divorce  (*);  mais  dans  la  législa- 
tion de  Justinien,  s'il  existe  des  enfants  du  mariage,  ils  concou- 
rent pour  une  portion  virile  avec  le  parent  survivant  quant  à la 
nue  propriété  de  la  dot  ou  de  la  contre-dot (3),  nue  propriété  qui 
est  garantie  par  une  hypothèque  légale  sur  les  biens  du  parent  usu- 
fruitier^). Relativement  à l'éducation  des  enfants  nés  du  mariage,  il 
faut  voir  si  la  cause  de  dissolution  est  la  mort  de  l'un  des  epoux  ou 
le  divorce  : dans  le  premier  cas  les  enfants  sont  confiés  au  conjoint 
survivant  (7),  sauf  que  le  testament  paternel  peut  exclure  la  mère  et 
charger  un  tiers  de  l'éducation  des  enfants (8)  • dans  le  second  cas,  on 
accorde  généralement  la  préférence  à l'époux  innocent,  ou  à celui 
contre  lequel  le  divorce  a été  provoqué  sans  motifs!1 2 3 * * 6 * 8 9);  s’il  s'agit  d’un 
divorce  par  consentement  mutuel,  c’est  au  juge  à désigner  quelqu’un. 
Les  frais  d'éducation  sont,  comme  pendant  le  mariage,  supportés 
par  le  père,  et,  à son  défaut,  par  la  mère!10). 


II.  Des  secondes  noces  (C.  de  secundis  nuptiis  5,  9). 

A)  L'ancien  droit  romain  n'attachait  aucun  désavantage  aux 
convois;  ce  furent  les  empereurs  chrétiens  qui,  pour  l’hypothèse 
où  il  existait  des  enfants  du  premier  mariage  et  alors  seulement, 


(1)  Nov.  22,  c.  23,  v1*  omni  liberalitate  a marito  in  eam  profecla , et  V1*  rcrum  quæ  a 
priore  viro  ad  eam  pen'enenml. 

(2)  Nov.  22,  c.  23,  v<»  de  omni  alia  liber  ali  taie sive  fideicommissum. 

(3)  Nov.  22,  c.  23,  v1*  de  donatione  propler  nu  plias,  cbn.  avec  T.  H,  § 296,  It  i.  f.,  et 

§ 297,  II,  5».  — (4)  Nov.  22,  c.  30  (§  300,  II,  I»  i.  f.  et  2®). 

(3)  Nov.  98,  c.  1-2  ; Nov.  i 17,  c.  8,  pr.  i.  f.,  et  c.  9,  pr.  i.  f. 

(6)  Nov.  98,  c.  t i.  f.,  cbn.  avec  L.  6,  § 2-3,  L.  8,  § 4-3,  C.  de  sec.  nupl.  3,  9,  et  Nov.  22, 

c.  24.  — T.  I,  § 163,  II,  3°.  — (7)  Nov.  22,  c.  38;  L.  1,  C.  ubi  pup.  educ.  3,  49. 

(8)  L.  1,  § 10,  D.  de  inspic.  vent.  23,  4,  v1*  Apud  eum  edueetur  apud  quem  parent 
jusserit  ; Cf.  L.  1,  $ 1,  D.  ubi  pup.  educ.  27,  2;  L.  7,  D.  de  ann.  leg.  33,  I,  \i*  Nec  lumen 
semper. ......  mnrari  jussil. 

(9)  Nov.  1 17,  c.  7,  v‘‘  Et  si  gu  idem  pater habitent , et  Autbcnt.  ad  L.  nn., 

C.  divortio  facto  3,  24;  Cf.  Nov.  117,  c.  7,  v**  Quodsi  palrem liberi  maneant, 

Authent.  ad  L.  un.,  C cil.,  et  celle  dernière  loi  elle-même. 

(10)  Nov.  117,  c.  7,  et  Authent.  ad  !..  un.,  C.  cit.  ($  299,  I,  1"). 
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prirent  une  série  de  dispositions  protectrices  pour  ces  enfants,  afin 
d’empôchcr,  comme  il  n'arrive  que  trop  souvent,  qu’ils  ne  soient 
dépouillés  en  faveur  du  second  conjoint  et  des  enfants  du  second 
lil(H): 

1°  Le  parent  remarié  perd  au  profit  des  enfants  du  premier  ma- 
riage la  nue  propriété  de  tous  les  gains  nuptiaux  résultant  de  ce 
mariage;  il  n’en  conserve  que  l'usufruit !*2). 

2U  Le  parent  remarié  ne  peut  laisser  à son  nouveau  conjoint  au 
delà  d’une  part  d’enfant  du  premier  lit  le  moins  prenant;  la  libé- 
ralité est  nulle  pour  le  surplus!*3). 

5°  La  mère  qui  convole  à de  secondes  noces,  est  déchue  de  la 
tutelle  sur  les  enfants  du  premier  lit!**),  ainsi  que  du  droit  de  faire 
leur  éducation  (13). 

4°  La  condition  de  ne  pas  convoler  à un  second  mariage  est 
valable,  et  non  pas,  comme  la  condition  de  ne  pas  se  marier,  réputée 
immorale 

B)  Des  peines  spéciales  frappent  la  femme  qui  se  remarie  avant 
l’expiration  de  l'année  (année  de  dix  mois  à l’époque  classique!*7), 
de  douze  sous  le  bas-empire (***)).  Longtemps  le  deuil  annal  fut 
une  obligation  légale  pour  la  veuve,  qui  devenait  infâme  si  elle  y 
manquait!*9) ; mais  plus  tard  l'infamie  tomba!20),  et  le  deuil  resta  un 
simple  usage  (2|).  II  n’en  demeura  pas  moins  défendu  à la  femme, 
veuve  ou  divorcée,  de  se  remarier  avant  un  an,  et  à cause  de  son 
deuil  et  pour  éviter  la  confusion  du  part!22);  le  convoi  prématuré  la 
soumet  aux  peines  suivantes,  en  dehors  des  désavantages  du  convoi 
établis  en  faveur  des  enfants  du  premier  lit  : 


(11)  Nov.  22,  c.  22,  pr.  inilio. 

(12)  Nov.  22,  c.  23-2fi.  50  et  32,  cbn.  avec  c.  21  ; Cf.  L.  3,  pr.,  L.  5,  pr.  et  § 1,  C.  h.  f.; 
Nov.  2,  c.  1-2.  — (13)  L.  6,  L.  10,  C.  h.  Nov.  22,  c.  27-28;  Cf.  L.  9,  C.  h.  I. 

(H)  Nov.  22,  c.  58  et  {O;  Nov.  91,  c.  2 ; Nov.  ||8,  c î>;  Nov.  135  (T.  1,§49,  *> 
A,  5",  • 1 ).  — (13)  L.  I inilio,  C.  ut»  ptijt.  educ.  îi,  49;  Nov.  22,  c.  38  i.  f. 

(f(ï)  Nov.  22,  c 45  44;  Cf.  L.  2 3,  C.  de  ind.  viduilale  cl  de  lege  Julia  Mi  scella  lal- 
Icndn  fi,  40.  — (17)  Sénèqi’b,  ep.  fi,3;  Paix.  I,  21,  $ 13;  Valic.  frngm.  321  i.  f. 

(18)  L.  2,  C.  h.  t.—  (19)  I’ai  l,  1,  21,  $ 13  14. 

(20)  Ai  g.  I..  25,  I).  de  hisf  qui  nul.  inf.  5,  2,  clin,  avec  I’acl,  I,  21,  § 13. 

(21)  Nov.  22,  c.  22,  $ I i.  f.,  et  Nov.  39,  c.  2,  pr.  iuitio.  — (22)  T.  Il,  $ 289,  II,  C. 
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1°  Elle  encourt  l'infamie  (23). 

2°  Elle  perd  entièrement  les  gains  nuptiaux  provenant  du  premier 
mariage  (2*). 

3°  Elle  n’a  le  droit  de  disposer  au  profit  de  son  second  mari  que 
d’un  tiers  de  ses  biens (25). 

4°  Elle  ne  conserve  la  capacité  de  recevoir  à cause  de  mort  qu'a6 
intestat,  et  encore  seulement  jusqu'au  troisième  degré  (26). 

Ces  peines  peuvent  être  remises  à la  femme  par  un  rescrit  impé- 
rial, à condition  que,  s’il  existe  des  enfants  du  premier  mariage,  la 
femme  leur  abandonne  la  moitié  de  son  patrimoine  en  pleine  pro- 
priété (27). 


(23)  L.  11,§  1,  cbn.  avec  L.  1 i.  f , D.  de  hit,  qui  not.  inf.  3,  2;  L.  1 initio,  L.  2 in 

medio,  C.  A.  t.\  Nov.  22,  c.  22,  pr.  in  niedio,  et  § 1,  v^El  quœ imperatori  supplicare. 

(24)  L.  1,  v1*  Hit  eliiun  amittendis jubemus , L.  2 i.  f.,  C.  A.  i.;  Nov.  22,  c.  22, 

pr.,  vi*  neque  quidquam  eorum  accipiet fruelur. 

(23)  L.  1,  vu  Si  qua relinquat , C.  A.  i.;  Nov.  22,  c.  22,  pr.,  v>«  neque  secundo 

marito  ultra  tertiam  substantiœ  suce  parletn  dalil. 

(26)  L.  1,  v>«  omnium  preelerea habere  ralionem , et  v**  Eandcm  quoque 

C.  A.  Nov.  22,  c.  22,  pr.,  v*»S«t  nec  Itberulilalem , et  § 1,  v“  Quin  neque 

habebunt  heredet. 

(27)  Nov.  22,  c.  22,  § 1,  v*»  nullam  vero  ex  rescriplo ; Cf.  L.  4,  C.  ad  setum 

TcrtuU.  6,  36.  — Voyez  encore  L.  8,  § 4 initio,  C.  de  repud.  3,  17,  et  Nov.  22,  c.  13,  Ç 3. 
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TITRE  II. 


DES  PUISSANCES. 


l/ancien  droit  romain  connaissait  quatre  puissances  sur  les  per- 
sonnes : la  puissance  dominicale,  la  puissance  paternelle,  le  manci- 
pium  et  la  manus ; mais  le  tnancipium  et  la  inanus,  qui  n'étaient 
respectivement  que  des  variétés  de  la  puissance  dominicale  et  de  la 
puissance  paternelle,  se  sont  évanouis  dans  la  législation  de  Justinien. 


CHAPITRE  I.  — DE  LA  PUISSANCE  DOMINICALE  ; § 301  bl\ 

I.  Notion  f.t  acquisition.  La  puissance  dominicale  ( dominica  po- 
testas ) est  celle  qui  s’exerce  sur  les  esclaves.  Elle  s'acquiert  : 

1°  Par  la  captivité  de  guerre  (•),  par  l’adjudication  pour  dettes  (2) 
ou  à titre  de  peine  ; la  privation  de  la  liberté  atteignait  surtout  ceux 
qui  se  soustrayaient  au  service  militaire!(I) * 3)  ou  au  recensement!*), 
ceux  qui  se  faisaient  vendre  comme  esclaves,  dans  l’intention  de 
revendiquer  ensuite  leur  liberté  et  de  frustrer  l'acheteur  du  prix  de 
vente,  pourvu  qu’ils  fussent  âgés  de  vingt  ans!3),  la  femme  libre 


(I)  $ 4 initio  cbn.  avec  5 I-  du  jure  persan.  I , 3;  L.  î>,  § t i.  f.,  cbn.  avec  L.  4,  § 2 3, 

I).  de  statu  hom.  I , îi.  — (2)  Avlo-Gelle,  XX,  t. 

(3)  L.  4,  § 10  initio,  D.  de  rc.  milil.  49,  16.  — (4)  Ulpien,  XI,  H initio. 

(!>)  ^ * ••  f-,  I.  de  jure  persn  n.  I,  3;  I i.  f.,  I.  de  cap.  demin.  I,  16;  L.  K,  § I initio, 
D.  de  slalu  hom.  I,  5;  L.  t,  L.  3,  I).  71*16.  nd  liberl.  proct.  non  lie.  40,  13;  Cf.  L.  14, 
pr.  et  § 1,  D.  de  liber,  causa  40,  12. 
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qui  cohabitait  avec  l'esclave  d’autrui  malgré  la  défense  du  maitre, 
en  vertu  du  sénatus-consultc  Claudien!®),  les  affranchis  réduits  en 
servitude  pour  cause  d’ingratitude!6 7 8),  enfin  les  condamnés  à mort 
(ad  gladium , ad  ferrurn  vel  ad  bestiau),  au  métier  de  gladiateur 
(ad  ludion ),  ou  aux  mines  pour  toute  leur  vie  (in  métal  la  vel  in 
opus  metalli)’,  ces  condamnés  formaient  les  servi  pœnœfi).  Mais 
plusieurs  de  ces  causes  de  privation  de  la  liberté  n'existent  plus  sous 
Justinien  : ce  sont  celles  qui  tenaient  à l’adjudication  pour  dettes!9 10 * *), 
au  service  militaire 0°)  et  au  recensement  (•  •),  au  sénatus-consultc 
Claudien  (,2),  et  aux  condamnations  aux  bêtes!13),  au  métier  de  gla- 
diateur (,yfc)  ou  aux  mines  0*0. 

2°  Le  second  mode  principal  d'acquérir  la  puissance  dominicale 
est  la  naissance  0°).  La  règle  à cet  égard  est  que  l’enfant  naît  esclave 
quand  sa  mère  a eu  celle  qualité  d’une  manière  continue  depuis  la 
conception  jusqu’à  l’accouchement,  car  il  sufiit  qu’elle  ait  été  libre 
à un  seul  instant  de  celte  période  pour  quelle  mette  au  monde  un 
enfant  libre  (,7);  la  condition  du  père  de  l’enfant  est  indifférente, 
puisque  l’enfant  né  hors  mariage  suit  toujours  la  condition  de  sa 
mère  (•**);  le  nouveau-né  appartient  au  maitre  de  sa  mère  O9).  De  nom- 
breuses dérogations  avaient  été  apportées  à ces  règles,  principalement 
par  le  sénatus-consulte  Claudien!29)  ; mais  leur  énumération  ne  pré- 
sente guère  d'intérêt,  et  toutes  ont  d'ailleurs  fini  par  disparaitre  (2|). 


(6)  Ulpib.x,  XI,  Il  i.  f.;  Paul,  II,  21*. 

(7)  § I,  I.  de  cap.  demin.  1,  16;  L.  2,  L.  4,  C.  de  liberl.  6,  7,  cbn.  avec  L.  19,  D. 
de  jure  patron.  37,  14. 

(8)  § 3,  I.  quib.  mod.  jus  potest.  solo.  I,  12;  § I inilio,  I.  de  cap.  demin.  1, 16;  Col- 
lalio  XI,  7,  § 4;  L.  8,  § 4,  D.  qui  testant,  fac.  poss.  28,  I ; L.  8,  § 4 initio,  8,  1 1 et  12, 

L.  12,  L.  28,  $ 6,  D.  de  pœn.  48,  19.  — (9)  Infra  $ 408,  I,  C. 

(10)  L.  4,  § 10  i.  f.,  D.  de  re  milil.  49,  16.  — (1 1)  Arg.  § 1,  I.  de  cap.  demin.  1,  16. 

(12)  L.  un.,  C.  desclo  Claud.  toll.  7,  24.  — (13)  Arg.  du  texte  de  la  note  suivante. 
(14)  L.  un  , C.  deg/adiat.  penitus  toll.  1 1,  43.  — (13)  Nov.  22,  c.  8. 

(16)  ^ 4 initio,  I.  de  jure  person.  1,  3;  L.  5,  § I i.  f.,  D.  de  statu  hom.  1,  K. 

(17)  Gaius,  I,  89;  Paul,  II,  24,  § 1-3;  pr.,  I.  de  ingen.  1,  4,  v1»  Sufficit  autan.. 

L.  5,  ^ 2-3,  L 18  initio,  D.  de  statu  hom.  1,3;  L.  3-4,  C.  de  fideic.  libert.  7,  4. 

(18)  Gaius,  I,  82;  pr.,  I.  de  ingen.  I,  4,  v1*  Sedetsi  guis conceplus  est. 

(19)  § 4 initio,  1.  de  pers.  1,3.  — (20)  Gaius,  I,  84,  83  initio  et  91. 

(21)  Gaius,  I,  83  i.  f.;  L.  un.,  C.  descto  Claud.  toll.  7,  2i.  — Bcrcuabdi,  Lehrb.  II, 

§ 121,  III.  — Puchta,  Inslit.  H,  § 211  initio. 
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II.  Effets  de  la  puissance  dominicale.  Comme  l'indique  déjà  la 
qualification  de  r 1o minus , le  maître  est  propriétaire  de  son  cselave(22)} 
et  il  jouit  vis-à-vis  de  lui  des  prérogatives  ordinaires  de  la  propriété  : 
il  a un  droit  absolu  sur  sa  personne!23),  peut  librement  l'aliéner  ou 
le  grever  de  droits  réels  (2*),  et  le  revendiquer  entre  les  mains  des 
tiers  détenteurs!23);  il  y a aussi  une  possession  de  l’esclave,  laquelle 
n’est  perdue  que  si  l’esclave  a pris  la  fuite  et  en  outre  se  considère 
comme  libre  f26'.  Mais  la  propriété  du  maître  sur  l’esclave  est  sous 
bien  des  rapports  dérogatoire  au  droit  commun,  parce  que  l’esclave 
est  un  homme,  un  être  intelligent  et  libre. 

A)  D’un  côté,  elle  est  soumise  à plusieurs  restrictions. 

1°  Ce  fut  dans  les  premiers  siècles  de  l’empire  que  les  droits 
du  maître  sur  la  personne  de  ses  esclaves  furent  sensiblement  limi- 
tés. L’n  édit  de  Claude  déclara  libres  les  esclaves  abandonnés  par 
leur  maître  pour  cause  de  maladie  ou  de  vieillesse,  et  punit  l’homicide 
commis  sur  de  tels  esclaves  par  le  maître  comme  l’homicide  d’un 
homme  libre!27).  Une  loi  Pclronia,  qui  a dû  être  portée  sous  les 
premiers  empereurs,  sans  doute  sous  Auguste,  et  qui  fut  com- 
plétée par  des  sénatus-consultcs,  ne  permit  de  livrer  un  esclave  aux 
bêtes  que  pour  un  méfait  et  moyennant  un  jugement  de  l’autorité^). 
Adrien,  développant  ce  système,  enleva  le  droit  de  vie  et  de  mort  au 
maître  pour  le  transférer  aux  tribunaux!29).  Enfin,  une  constitution 
d’Anlonin  le  Pieux  posa  la  règle  générale  que  tout  excès  de  mauvais 
traitements  autoriserait  l’esclave  à réclamer  dans  une  cognitio  extra- 
ordinaria  sa  vente  à un  tiers!30),  et  que  l'homicide  injustifié  commis 


(22)  L.  213  initio,  D.  de  V.  S.  30,  10. 

(23)  Gaius,  I,  32;  § 1, 1.  de  his,  qui  gui  v.  ni.  jur.  gimt  1,  8;  L.  1,  § t,  D.  cod.  1,  6. 

(2 4)  D.  de  servis  exporlandis  18,  7;  C.  si  serv.  export,  vêtirai  4,  33;  L.  1,  C.  de  srrvo 
pign.  data  manum.  7,  8. 

(23)  L.  13-14,  L.  13,  pr.  et  § 3,  L.  10,  pr.,  L.  17-18,  L.  20-22,  D.  de  /?.  V.  6,  1; 
L.  3-0,  D.  de  P.  A.  6,  2 ; L.  7 i.  f.,  C.  de  ngric.  1 1 , 47. 

(20)  L.  13,  pr.  i.  f.,  L.  15  i.  f.,  L.  47,  L.  30,  $ 1,  D.  de  A.  v.  A P.  41, 2.  (T.  I,  § 92, 
II,  A,  3°,  c.)  — (27)  SiÉTOKK,  Claude  23  ; L.  2,  D.  gui  sine  manum.  40,  8. 

(28)  L.  1 1,  $ 2 et  I,  D.  ad  leg.  Corn,  de  sicav.  48,  8. 

(29)  Spaiitie.x,  Adrien  18;  Cl.  Collalio  III,  3,  § 4;  L.  2 i.  f.,  D.  de  his,  qui  sui  v.  al. 
jur.  sunl  I,  0. 

(30)  Gaii$,  I,  33  i.  f ; Collalio  III,  3,  ^ 1-3,  3 et  6,  chu.  avec  § 4;  § 2,  v‘»  Sed  et  major 
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par  un  maître  sur  son  esclave  serait  assimile  à l'homicide  commis  sur 
l’esclave  d’un  tiers,  c’est-à-dire  tomberait  sous  l’application  de  la  loi 
Goruclia  de  sicariisft 0. 


2°  L’esclave  jouit  d'une  certaine  capacité  personnelle,  de  fait 
plutôt  que  de  droit.  C’est  ainsi  qu’on  admettait  l’union  des  sexes 
chez  les  esclaves,  le  conlubemiitm (52)?  et  leur  participation  à des 
collèges  avec  l’autorisation  du  maître!33).  On  tolérait  également  la 
possession  d’un  pécule  par  un  esclave!3*)  ; de  celte  manière  des 
esclaves  pouvaient  se  trouver  dans  le  pécule  d’un  autre  esclave  ; 
celui-ci  s’appelait  alors  servtis  or  dinar  ius,  et  ses  subordonnés  servi 
pectiliares  ou  servi  vicarii  parce  qu’ils  remplaçaient  leur  supérieur 
auprès  de  son  maître  pour  les  prestations  de  services  !35).  On  avait 
même  reconnu  aux  esclaves  du  peuple  romain  la  capacité  de  tester 
par  rapport  à la  moitié  de  leur  pécule!36),  et  l’esclave  affranchi  par  son 
maître  sans  que  le  pécule  eût  été  retiré,  en  acquérait  la  pleine  pro- 
priété en  vertu  d’une  donation  tacite!37).  Mais  le  maître  était  libre  de 
retirer  le  pécule  par  sa  seule  volonté!38).  Enfin,  l’esclave  était  capable 
de  s’obliger  naturellement  par  contrat!3®),  et  civilement  par  ses  dé- 
lits (**)),  sauf  que  dans  les  deux  cas,  le  lien  obligatoire  ne  devenait 
efficace  que  lorsque  l’esclave  avait  été  affranchi,  et  avait  acquis  un 


asperilus , I.  de  hit , qui  «ut  v.  al.  jur.  surit  I,  8 ; L.  1,  § 2 i.  f.,  L.  2,  D.  eod.  1,6; 

L.  1,  $ 8,  D.  de  off.  prœf.  urbi  1,12. 

(31)  G Airs,  I,  53  initie*;  § 2 initia,  I.  de  hit,  qui  sui  a.  al.  jur.  sunl  1,  8 ; L.  i,  § 2, 
D.  eod.  1,  6;  Cf.  L.  1-2,  C.  Thcod.  de  emendat.  sero.  9, 12,  et  L.  un.,  C.  J.  eod.  9,  14. — 
Voyez  encore  L.  35,  D.  de  œdil.  ed.  21,  I;  L.  11,  C.  com»i.  ulr.  jud.  3,  38  (L.  un., 

C.  Thcod.  de  comm.  divid.  2,  25).  — (32)  T.  Il,  § 287,  I,  2°. 

(33)  L.  3,  § 2,  D.  de  colleg.  47,  22. 

(34)  L.  5,  § 3-4,  L.  7,  § 3,  L.  39,  cf.  L.  4,  pr.  et  § 2,  L.  49,  pr.,  cbn.  avec  L.  8, 

D.  de  pec.  15,  1. 

(35)  L.  7,  § 4,  L.  4,  § fi,  cbn.  avec  L.  6,  L.  7,  pr.,  D.  eod.;  Cf.  L.  17-18,  L.  19,  pr.,  D. 
de  pec.  15,  1,  et  $ 17, 1.  de  leg.  2,  20.  — (36)  Ulpien,  XX,  Ifi  (Infra  § 327, 1,  lu). 

(37)  Vatic.  fragm.  261. 

(38)  L.  8 i.  f.,  I).  de  pec.  15,  1,  cbn.  avec  L.  182  i.  f.,  D.  de  V.  S.  50,  lü;  L.  un. , 
C.  de  pec.  ejusy  qui  libert.  meruit  7,  23. 

(39)  L.  14  in  inedio,  D.  de  O.  cl  A.  44,  7;  L.  13,  pr.,  D.  dccondict.  indeb.  12,  6,  cbn. 
avec  L.  32,  D.  de  R.  J.  30,  17. 

(10)  L.  14  initio,  D.  de  O.  et  A.  44,  7 ; Cf.  L.  20,  D.  eod.  ; L.  2,  § 1,  »*•  ls  qui  non 
jubeuti  obtemper  avil , D.  de  noxal.  act.  9,  4. 
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‘ patrimoine  (*0.  Le  maître  lui-même  était  obligé  jusqu'à  un  certain 
point  par  les  contrats  et  les  délits  de  ses  esclaves.  Déjà  en  vertu  du 
droit  commun,  les  obligations  contractées  par  l'esclave  tombaient  à 
la  charge  du  maître,  si  celui-ci  avait  donné  des  instructions  à cet  effet, 
ou  si  l'esclave,  tout  en  n’ayant  pas  reçu  d'instructions,  avait  cependant 
agi  en  vue  de  son  maître;  dans  le  premier  cas,  les  tiers  disposaient 
selon  les  circonstances  des  actions  quod  jussu,  cxcreitoirc,  tri  bu  toi  re, 
instiloire  ou  quasi-institoirç(*2),  et  dans  le  second  cas,  de  l'action  de 
in  rem  verso  W.  Mais  de  plus  le  maître  était  tenu  de  plein  droit  des 
dettes  de  son  esclave  jusqu’à  concurrence  du  pécule  dont  il  lui  avait 
abandonné  l'administration,  alors  même  que  la  dette  était  étrangère 
à celte  administration,  car  les  tiers  avaient  contracté  sur  la  foi  du 
pécule;  de  là  l'action  de  peculioM ; le  maître  n'avait  que  le  droit  de 
prélever  sur  le  pécule  le  montant  de  scs  propres  créances  contre 
l'esclave (*$);  avec  le  surplus  il  devait  payer  les  tiers  créanciers 
dans  l’ordre  où  ils  se  présentaient (*6).  En  ce  qui  concerne  les  délits 
de  l'esclave,  ils  obligeaient  le  maître  à l'action  noxale(*7). 

3°  La  puissance  dominicale  peut  donner  lieu  à la  question  de 
savoir  si  la  puissance  existe  réellement  ; ce  procès  constitue  le  liberale 
judicium(W).  Il  se  présente  sous  la  forme  d’une  réclamation  de  la 
puissance  dominicale  ( vindicatio  in  servilulenî)  si  celui  de  la  liberté 
duquel  il  s'agit  est  en  possession  de  l’état  de  liberté,  et  comme  une 
réclamation  de  la  liberté  ( vindicatio  in  liberlatem ) s'il  est  possédé 


(£1)  L.  14  i.  f.,  D.  de  O.  et  A.  44,  7;  L.  13,  pr.,  D.  de  cnndict.  indeb.  12,  6.  — Gau-s, 


IV,  77  in  medio;  L.  7,  pr.,  D.  de  dufo  malo  4,  3,  vu  Mec  videtur de  dolo  actioncm  ; 

L.  14,  5 L L.  13,  D.  de  noxnl  net.  9,  4;  L.  20  i.  f.,  D.  de  O.  et  A.  44,  7. 

(42)  T.  II,  § 242,  II.  — (43)  T.  Il,  $ 269,  II,  B. 

(44)  § 10  et  36,  I.  de  net.  4,  6;  § 4,  v1*  Prœteren  introducta  est petilur , et 


vb  Jtaquc  judex au t non  tolum,  cbn.  avec  § 3,  I.  quod  cum  eo , qui  in  ni.  pulext. 

4,  7 ; L.  I,  § 2,  L.  29,  $ I,  L.  47,  pr.,  D.  de  pec.  13,  I ; L.  11-12,  cf.  L.  6-7,  L.  10,  C.  quod 
cum  co  4,  26. 

(45)  § 4,  vh  Quum  autem  quæritur I.  quod  cum  co  4,  7 ; L.  3,  § 4 i.  f.,  L.  9, 

§ 2,  D.  de  pec.  13,  I ; L.  12,  C.  quod  cum  eo  4, 26;  Cf.  L.  9,  § 3-7,  L.  10-13,  L.  17,  D. 
de  per.  13,  1.  — (46)  L.  10,  D.  eod. 

(47)  Gau  s,  IV,  73-77  ; pr.,  $ 15, 1.  de  nom/,  net.  4,  H ; L.  1,  D.  eod.  9,  4 (T.  Il,  § 274, 
II,  D).  — (48)  ^ 13,  I.  de  net.  4,6;  D.  40,  12,  et  C.  7,  16  de  libtrnli  causa. 
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en  qualité  d'esclave!*9).  D’après  cette  distinction  se  détermine  aussi 
la  charge  de  la  preuve!**0);  mais  dans  les  deux  cas,  celui  qui  soutient 
sa  liberté,  est,  par  faveur  pour  celle-ci,  provisoirement  considéré 
comme  libre (*>•).  Dans  l'ancienne  jurisprudence,  la  revendication  de 
la  liberté  ne  pouvait  sc  faire  que  par  représentant  ( asscrlor  in  liber- 
tatem)Q®)  ; Justinien  y admit  l’intéressé  en  personne (**5).  Il  va  de 
soi  que  la  revendication  de  la  liberté  est  imprescriptible,  puisqu'elle 
résulte  de  la  possession  comme  esclave,  c'est-à-dire  d’un  état  de 
choses  persistant  cl  se  renouvelant  sans  cesse,  et  dès  lors  l’action  en 
réclamation  de  la  liberté  doit  également  nailre  et  renaître  à chaque 
instant (3*);  mais  la  revendication  de  la  puissance  dominicale  se 
prescrit  par  trente  ans  (****). 

B)  Tout  en  admettant  des  limitations  sous  les  divers  points  de 
vue  qui  précèdent,  la  propriété  de  l’esclave  confère  au  maître  cette 
prérogative  capitale  qu'il  devient  propriétaire  de  tout  ce  qu'acquiert 
l’esclave  au  moyen  de  son  industrie  ou  autrement;  car  l'esclave, 
comme  l'homme  libre,  est  en  état  de  faire  des  acquisitions,  et  celles-ci 
ne  pouvant  lui  appartenir  en  propre,  prolitcnt  nécessairement  à son 
maître!**6).  Ce  dernier  acquiert  même  à son  insu  par  l’intermédiaire 
de  l’esclave!**7),  à moins  qu’il  ne  s’agisse  de  la  possession,  qui  sup- 
pose essentiellement  chez  l’acquéreur  la  volonté  de  posséder!58).  Si 
l’esclave  appartient  à plusieurs,  il  acquiert  pour  tous  en  proportion 


(•(9)  L.  7,  § 3 initio,  L.  il,  pr.,  D.  de  liber,  causa  iO,  12;  L.  21,  C.  eod.  7,  16  ; 
Cf.  L.  10-11,  L.  12,  pr.,  § 1-4,  D.  eod.  iO,  12. 

(30)  L.  7,  § 5i.  f.,cf.  L.39,  pr.,  D.  eod.  ; L.  3 i.  f.,  C.  eod.  7,  16. 

(31)  L.  li,  C.  eod.  7, 16;  L.  2i-23,  D.  eod.  40,  12. 

(32)  L.  1-6,  D.  eod.,  cbu.  avec  Gails,  IV,  14  et  82  i.  f. 

(33)  L.  1,  cf.  L.  2,  C.  de  assert,  toit.  7,  17. 

(34)  L.  3,  C.  de  longi  temp.  prœscr.,  quœ  pro  libert.  et  non  advcrsiu  libert.  oppon.  7,  22; 
L.  3 in  medio,  C de  ber.  causa  7, 16.  — (33)  L.  1-2,  C.  de  longi  temp.  preescr...  7,  22. 

(36)  Gails,  I,  32  i.  f.;  II,  86-89;  Ulpien,  XIX,  18-20;  § 1 i.  f , D.  de  bis , qui  sui  v. 
al.  jur.  sont  1,8;  pr.  cl  § 3,  I.  per  quas  pers.  nob.  acquir.  2,  9;  pr.  i.  f.  et  $ t initio, 
I.  de  stipul.  serv.  3,  17;  pr.  initio,  I.  per  quas  pers.  nob.  oblig.  acquir.  3,  28;  L.  1, 
§ 1 i.  f , D.  de  bis , qui  sui  v.  al.  jur.  sunt  1,6;  L.  10,  pr.,  $ t-2,  I).  de  A.  R.  Ü.  il,  1. 

(37)  5 5 initio,  I.  per  quas  pers.  nob.  acquir.  2,  9;  L.  32,  D.  de  A.  R.  ü.  41,  1. 

(38)  L.  24,  L.  44,  § 1,  D.  de  A.  v.  A.  P.  41,  2 ; Cf.  L.  47,  D.  de  usurp.  il,  3,  et  L.  2, 
§ 11,  D. pro  emt.  41,  4.  (T.  I,  § 87,  II.) 


206  DES  DROITS  PERSONNELS  OU  DE  FAMILLE.  — § 301M*. 

de  leurs  paris  dominicales  respectives (**)  ; mais  il  n’acquerrait  que 
pour  l’un  de  ses  maitres  s’il  n’avait  stipulé  que  pour  lui!60),  ou  si  le 
copropriétaire  était  incapable  de  participer  à l'acquisition!61).  Ajoutons 
que  les  esclaves  pouvaient  stipuler  directement  pour  leur  maître;  la 
stipulation  était  censée  faite  par  le  maître  lui-mèmc,  dont  l'esclave 
n’était  qu’un  simple  organe!62) ; cette  exception  à une  règle  générale 
du  droit  romain!63)  explique  l’extrême  fréquence  des  stipulations  par 
l’intermédiaire  d’esclaves !6*). 


III.  Extinction  de  la  puissance  dominicale. 

A)  Des  causes  qui  y mettent  fin.  Dans  des  cas  assez  nombreux, 
dont  nous  nous  dispenserons  de  présenter  rénumération,  la  puis- 
sance dominicale  cesse  de  plein  droit,  par  la  seule  disposition  de  la 


loi,  à titre  de  peine  pour  le  maître!6*)  ou  de  récompense  pour 
l’esclave!66),  à cause  de  l'usucapion  de  l’état  de  liberté!67),  et  pour 
d'autres  motifs  encore!68).  Mais  en  règle  générale,  c’est  par  un 
affranchissement  émané  du  maître  que  l’esclave  acquiert  la  liberté. 
Le  maître  affranchit  de  sa  libre  volonté!6*),  à moins  qu’il  ne  soit 


(t»9)  $ 3 initio,'.  I.  de  ttipul.  serv.  3,  17  ; § 3 initio,  I.  per  quas  per»,  nob.  oblig.  acquir. 

3,28;  L.  30,  pr.,  D.  de  leg.  I®,  30;  L.  37,  $ 2,  L.  63,  § 1,  cbn.  avec  L.  43,  D.  de 

A.  II.  D.  41,  1. 

(60)  § 3 in  raeilio,  I.  de  slipul.  serv.  3,  17;  §3,  I.  per  qun»  per»,  nob.  oblig.  mv/nir.S,  28; 
L.  37,  § 3,  D.  de  A.  R.  D.  41,  I ; L.  13,  D.  de  donat.  39,  3 ; L.  3,  C.  per  quas  pers.  nob. 
acquir.  4,  27. 

(61)  § 3 i.  f.,  I.  de slipul.  serv.  3,  17  ; L.  17  cbn.  avec  L.  37,  $ 1,  D.  de  A.  R.D.llf\. 

(62)  Pr.  initio,  I.  de  slipul.  serv.  3,  17  ; pr.  initio,  I.  per  que»  pers.  nob.  oblig.  acquir. 

3,  28;  L.  43,  pr.,  D.  de  V.  O.  43,  I ; L.  1,  pr.,  L.  3,  L.  40,  D.  de  slipul.  serv.  43,  3. 

(63)  T.  I,  5221,11,  I®,  et  T.  Il,  § 242. 

(64)  I.  3,  17,  et  D.  43,  3,  de  slipulatione  servorum. 

(63)  Scétone,  Claude  23;  L.  2,  D.  qui  sine  manum.  40,  8;  L.  2-3,  C.  de  infant,  expos. 
8,  32;  Nov.  133  ; Cf.  L.  i,  C.  Tliéod.  de  expos.  3,  7. 

(66)  L.  1-4,  C.  pro  quib.  caus.  servi  prient,  accip.  liber t.  7,  13  ; L.  3,  D.  qui  sine 
manum.  40,  8;  L.  un.,  § 3,  C.  de  lat.  libert.  toll.  7,  6. 

(67)  L.  16,  § 3,  D.  qui  et  a quib.  manumiss.  40,  9;  L.  2,  C de  l.  t.  prœscr .,  quœ  pro 
libert.  7,  22;  L.  1,  C.  eod .,  cbn.  avec  L.  3,  C.  de  prœscr.  30  v.  40  ann  7,  39. 

(68)  L.  un.,  i S.  C.  de  lat.  libert.  toll.  7,  6;  L.  4,  C.  de  prœpot.  sacri  cubic.  12,  3; 
Nov.  3,  c.  2,§  1 ; Nov.  123,  c.  4 et  17. 

(69)  L.  9,  pr.,  L.  17,  pr.,  D.  qui  et  a quib.  manum.  40,  9. 
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tenu  d'affranchir  en  vertu  d’une  convention (7°)  ou  d’un  legs (70,  qui 
autorise  l’esclave  à réclamer  en  justice  sa  manumission,  quand  la  loi 
elle-même  ne  le  déclare  pas  libre  de  plein  droit !72).  L’affranchisse- 
ment peut  se  faire  à terme  ou  sous  condition (75)  ; mais  alors  l’esclave 
affranchi,  appelé  statulibcr , ne  devient  libre  qu’à  l’arrivée  du  terme 
ou  lors  de  l'accomplissement  de  la  condition  ; jusque-là  il  demeure 
esclave  sous  tous  les  rapports!7*).  Les  conditions  d’un  affranchisse- 
ment valable  sont  en  partie  intrinsèques,  en  partie  extrinsèques. 

1°  Les  conditions  intrinsèques  sont  les  suivantes  : 

a)  La  personne  qui  affranchit  doit  être  propriétaire  de  l’esclave, 
puisqu’il  s’agit  d’en  faire  une  véritable  aliénation!75».  Lorsque  l’esclave 
appartient  à plusieurs,  à la  rigueur  tous  devraient  consentir  à 
l'affranchissement;  si  quelques-uns  seulement  y consentent,  ils  ne 
font  qu’augmenter  les  portions  dominicales  des  autres  par  la  voie  de 
l’accroissement !7C) ; mais  Justinien,  s’inspirant  de  la  faveur  que 
mérite  la  liberté,  oblige  dans  ce  cas  les  copropriétaires  à vendre  leurs 
quotes-parts  à celui  qui  veut  affranchir  (77). 

b)  Le  maître  doit  avoir  la  capacité  d'aliéner!7**).  En  vertu  d'une 
disposition  spéciale  de  la  loi  Ælia  Sentia,  abrogée  par  Justinien  quant 
aux  manumissions  testamentaires!79),  les  mineurs  de  vingt  ans  ne 
pouvaient  affranchir  leurs  esclaves  qu’avec  l’autorisation  d’un  conseil 
d’affranchissement,  et  pour  des  causes  graves!80). 


(70)  L.  2,  C.  ni  manc.  ita  venieril  4,  50  ; L.  1-3,  L.  0,  D.  si  manc.  ilu  fuerit  a lien. 

4,  37;  L.  8,  C.  de  liber.  caum  7,  16;  L.  3,  pr.,  L.  6,  D.  de  manum.  40,  I. 

(71)  § 2,  I.  de  sing.  reb.  per  fideic.  re<.  2,  24;  D.  de  fideic.  libert.  40,  3;  C.  eod.  7,  4. 

(72)  L.  4,  L.  6,  D.  qui  sine  manum.  40,  8;  L.  4,  C.  si  manc.  Ha  fuerit  nlim.  4,  37. 

(73)  L.  6-8,  L.  13,  D.  de  manum.  testant.  40,  4;  L.  1,  L.  41-42,  D.  destatulib.  40,7. 

(74)  Ulpien,  II,  1-4,  cf.  3-6;  L.  9,  pr  , L.  16,  L.  23,  L.  29,  pr.,  D.  destatulib.  40,  7. 

(75)  Gaius,  11,267;  Fragm.  Dosith.  9 ; L.  4-3,  C.  de  bis,  qui  a non  domino  manum. 
sunt  7,  10.  — Madai,  Die  Staluliberi  des  rümischcn  Redits , 1834. 

(76)  Fragm.  Dosith.  10;  Ulpien,  I,  18;  Pacl,  IV,  12,  § 1. 

(77)  §4,  I.  dedonut.  2,  7;  L.  un.,  C.  de  comm.  servo  manum.  7,  7. 

(78)  Ulpien,  I,  17  ; Fragm.  Dosith.  13. 

(79)  Nov.  119,  c.  2;  Cf.  § 7,  I.  qui  et  q.  ex  c.  manum.  non  pose.  1,  6. 

(80)  Ulpien,  I,  13-13»;  Gaius,  I,  58-41,  cbn.  avec  18,  19  et  2'>  iuitio  ; Fragm.  Do- 
sith. 13  ; § 4-6,  I.  qui  et  q.  exc.  manum.  non  poss.  1,  6;  L.  4,  $ 2,  L.  5-20,  D.  de  manum. 
vind.  40,  2;  L.  3,  D.  de  manum.  test.  40,  4. 
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c)  L’affranchissement  ne  peut  violer  les  droits  des  tiers,  sinon  il 
est  considéré  comme  inexistant  à leur  égard (8|)  ; c’est  pourquoi  la 
loi  Ælia  Scntia  avait  permis  aux  créanciers  du  maître  de  réclamer 
contre  les  affranchissements  faits  en  fraude  de  leurs  droits,  par 
application  d’un  principe  général  sur  les  actes  frauduleux  d’un 
débiteur  (82h 

d)  La  loi  Furia  Caninia,  aussi  du  règne  d’Auguste,  voulant 
restreindre  les  affranchissements  testamentaires,  qui  étaient  prodi- 
gués en  vue  des  funérailles,  disposa  que  le  testateur  ne  serait  admis 
à affranchir  ses  esclaves  que  dans  une  certaine  proportion,  d’autant 
plus  faible  que  le  nombre  de  ses  esclaves  était  considérable;  en 
aucun  cas  il  ne  pouvait  en  affranchir  plus  de  cent!83).  Cette  dispo- 
sition fut  abrogée  par  Justinien!8*). 

2“  L'ancien  droit  romain  connaissait  trois  modes  d’affranchisse- 
ment, à savoir  la  cession  en  justice,  qui  se  présentait  ici  sous  la 
forme  d’une  revendication  fictive  de  la  liberté  ( [manumissio  vin- 


dicta,  id  est  vindicatione  in  liber  talc  /«)!&>),  puis  l’affranchissement 
par  testament  ou  par  codicille  testamentaire  confirmé  ( manumissio 
testamento)(W),  où  l’affranchi  s’appelait  libertus  orcinus  (de  orous , 
enfers)!87)  parce  que  l'affranchissement  n’opérait  qu’après  la  mort 
du  testateur!88),  enfin  l’inscription  d'un  esclave  parmi  les  citoyens 
lors  du  recensement  quinquennal  (manumissio  censu)  !89).  La  troi- 
sième de  ces  formes  tomba  avec  le  cens  vers  la  fin  de  l’époque 


(81)  L.  3,  D.  de  manum.  40,  1 ; L.  I,  L.  3 i.  f.,  L.  3,  C.  de  servo  pign.  dalo  manum. 

7,  8.  — Fragm.  Dosilh.  1 1 ; Ulpien,  I,  19  ; L.  I,  § I,  C.  comm.  de  manum.  7,  13. 

(82)  Gaies,  1,37  et  47  ; Fragm.  Dosilh.  16;  Ulpien,  I,  13;  pr.  et  § 3,  cf.  § 1-2,  I.  qui 
et  q.  ex  c.  manum.  non  poss.  1,  0. 

(83)  Gaies,  I,  43-43;  Ulpien,  I,  24;  Paul,  IV,  14,  § 4 et  3.  — Voyez  encore  Ulpien, 
1,  23  ; Gaies,  1,  46;  Pai:l,  IV,  14,  ^ 1. 

(84)  § «n.,  I.  de  lege  Furia  Can.  subi.  1,7;  L.  un.,  C.  de  loge  F.  C.  toll.  7,  3. 

(83)  Ulpien,  f,  6-7  ; L.  1-2,  L.  3,  L.  7,  L.  17-18,  L.  21,  L.  23,  D.  de  manum.  vind . 
40,  2;  L.  3-4,  C.  de  vind.  libert.  7,  1 ; Cf.  Isidore,  Orig.  IX,  4,  et  Servies,  ad  Æneid. 
VIH,  v*  !\’ascenli. 

(86)  Ulpien,  I,  6 et  9;  II,  7 initio;  $ 2 i.  f.,  I.  de  sing.  rcb.  per  fidcic.  rel.  2,  24  ; L.  3 

initio,  D.  de  manum.  testam.  40,  4;  C.  de  lestant,  manum.  7,  2.  — T.  II,  § 335,  II,  A. 

(87)  Ulpien,  II,  8 initio;  § 2 i.  f.,  I.  de  sing.  rcb.  per  fitleic.  rel.  2,  24. 

(88)  L.  23,  § 1 , D.  de  manum.  testam.  40, 4.  — (89)  Ulpien,  1, 6 et  8 ; Fragm.  Dosilh.  17». 
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classique  (90)  ; mais  à sa  place  il  s’en  forma  plusieurs  autres.  En 
effet  il  existait  dès  la  plus  haute  antiquité,  ô côte  des  manumissions 
précédentes,  certaines  autres  qui  n’étaient  pas  reconnues  par  la  loi  : 
telles  étaient  les  manumissions  devant  témoins  ( inter  amicos )!9*) 
ou  par  lettre  ( per  cpistolani)@-),  et  celles  qui  s’opéraient  de  plein 
droit  par  le  consentement  du  maître  au  mariage  de  son  esclave  avec 
un  homme  libre!93),  par  l’adoption  de  l'esclave!9*),  ou  par  l’admission 
a la  table!93).  Ces  affranchissements  ne  procuraient  pas  la  liberté, 
et  à la  rigueur  les  affranchis  auraient  pu  être  réclamés  comme 
esclaves;  ils  étaient  libres  de  fait  plutôt  que  de  droit  (in  liberlate 
morabaHlur)(M).  Mais  de  bonne  heure  le  prêteur  les  protégea  dans 
celle  liberté  de  fait!97),  cl  plus  tard  la  loi  Junia  Norbana,  portée  sous 
Tibère,  leur  accorda  la  liberté  proprement  dite  avec  la  latinité!98). 
Justinien  réglant  de  nouveau  notre  matière  reconnut  les  formes 
suivantes  d’affranchissement  : 

d)  la  cession  judiciaire!99) ; 

b ) le  testament  ou  le  codicille  testamentaire  confirmé;  un  autre 
codicille  ne  crée  qu'une  obligation  d’affranchir  pour  l'héritier!*") ; 

c)  l’affranchissement  devant  cinq  témoins,  de  vive  yoix  ou  par 
écrit!*0*); 

d)  le  consentement  du  maître  au  mariage  de  son  esclave  avec  un 
homme  libre!*02); 

e)  l'adoption  de  l’esclave  par  écrit!*03). 


(90)  Ulpiex,  I,  8,  cbn.  avec  Gaius,  l,  17. 

(91)  Gaius,  I,  4t  i.  f.  et  44;  Fragm.  Dosith.  7;  Ulpien,  I,  18  i.  f. 

(92)  Fragm.  Dosith.  15.  — (93)  L.  un.,  § 9,  C.  de  lut.  liberl.  loti.  7,  0. 

(94)  § 12  initie,  I.  de  adopt.  1,11.  — (95)  Gaius  visigoth  I,  1,  § 2. 

(96)  Gaius,  III,  56  inilio;  Fragm.  Dosith.  5. 

(97)  Gaius,  I,  22  in  medio;  III,  56  inilio;  Fragm.  Dosith.  5 et  8;  Ulpien,  1,  10  inilio. 

(98)  Gaius,  I,  22;  III,  56;  Fragm.  Dosith.  6;  Ulpien,  I,  10. 

(99)  § 1-2,  I.  de  libert.  1,  5;  D.  de  munum.  vitid.  40,  2;  C .de  vind.  libert.  7,  1. 

(100)  §1,1.  cil.;  § 1-2,  I.  gui  et  g.  ex  c.  manum.  non  poss.  1,  6;  L.  2 i.  f.,  C.  de  his , 
gui  in  eccl.  manum.  1,  13;  L.  43,  D.  de  manum.  (estam.  40,  4;  C.  de  testam.  manum.  7,2. 
T.  II,  § 355,  II,  A. 

(101)  § 1,  I.  cit.;  L.  un.,  § 1-2  cbn.  avec  le  pr.,  C.  de  lal.  libert,  toll.  7,  6;  Voyez 

aussi  L.  1,  L.  2 inilio,  C.  de  his,  qui  in  eccl.  manum.  1, 13. 

(102)  L.  un.,  § 9,  C.  de  lut.  libert,  toll.  7,  6 ; Nov.  22,  c.  10  i.  f.  et  11  ; Authent.  ail 

L.  un.,  § 9,  C.  cit.  — (103)  § 12,  I.  de  adopt.  1,  11  ; L.  un.,  § 10,  C.  cit. 
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B)  Des  effets  de  l'extinction  de  la  puissance  dominicale. 

1 '*  L’esclave  libéré  de  la  puissance  dominicale  acquiert  la  liberté. 
Jusqu’à  Justinien  il  s’opposait  comme  liberlinus  à l’homme  libre  qui 
a toujours  eu  cette  qualité !10*)  : il  ne  jouissait  d’aucun  droit  poli- 
tique!10^, pour  ne  pas  parler  de  plusieurs  incapacités  privées  0°°)  ; 
il  n’était  assimilé  aux  ingénus  qu’en  vertu  d’une  concession  impériale 
( natalium  restitutio)t\W)  ; cette  concession  pouvait  réserver  les  droits 
du  patron,  et  alors  elle  s’appelait  de  préférence  jus  aureorum  annu- 
forum!108),  à cause  du  droit  exclusif  des  ingénus  de  porter  des 
anneaux  d’or!100).  Mais  Justinien  accorda  par  une  disposition  générale 
les  droits  de  l’ingénuité  à tous  les  affranchis!110),  sauf  les  prérogatives 
du  patronal!* 1  •O.  A cette  réforme  de  Justinien  se  lie  intimement  une 
autre.  Pendant  la  période  républicaine  tout  esclave  régulièrement 
affranchi  devenait  citoyen  romain!11*);  les  esclaves  affranchis  par  un 
mode  extralégal  n’acquéraient  pas  la  cité;  comme  nous  l’avons  dit 
tantôt,  ils  n’étaient  pas  même  rigoureusement  libres!113).  Plus  tard, 
on  assimila  à ces  affranchis  de  fait  les  esclaves  affranchis  par  un 
maître  qui  n’en  avait  que  la  propriété  naturelle!11*),  et,  depuis  la  loi 
Ælia  Sentia,  les  esclaves  affranchis  avant  trente  ans  sans  une  cause 
légitime  approuvée  par  un  conseil  ad  hoc , affranchis  auxquels  ladite 
loi  avait  refusé  la  cité  romaine!113).  Régularisant  la  position  de  ces 
trois  classes  d’affranchis,  la  loi  Junia  Norbana  leur  accorda  sinon  la 
cité,  au  moins  la  latinité  telle  qu’elle  s’était  conservée  à ceite  époque 


(tOt)  § 5 i.  f.,  I.  de  jure  pers.  1,3;  pr.  initio,  l.  de  ingen.  I,  i]  pr.  initio,  I.  de  libert. 

1,  3;  L.  3,  pr.  i.  f.  et  § 2 initio,  L.  0,  D.  de  statu  hom.  I,  3. 

(103)  L.  un.,  0.  ad  teg.  Visell.  9,  21  ; Tite-Livr,  X,  21. 

(100)  Ulpien,  XIII,  1 (T.  H,  § 289,  II,  II,  2").  — Arg.  L.  3,  § I,  D.  de  natal,  restitut. 
40,  Il  (T.  I,  § 33,  I,  3°).  — Pline,  II.  .Y.  XXXIII,  I.  — Macrobe,  Satum.  I,  0. 

(107)  L.  2-3,  L.  3,  5 1,  D.  de  natal,  reslit.  -40,  Il  ; L.  I,  L.  2 i.  f.,  C.  de  jure  aur. 
unnul.  et  de  mitai,  reslit.  6,  8;  Cf.  L.  2 i.  f.,  L.  4,  L.  3,  pr.,  D.  de  natal,  reslit.  40,  1 1. 

(108)  L.  3-6,  D.  de  jure  aur.  annul.  40,  10;  L.  2 initio,  C.  eod.  0,  8;  Cf.  L.  3,  D. 
eod.  40,  10.  — (109)  Pline,  //.  Y.  XXXIII,  1 ; Macrobh,  Satura.  I,  (5. 

(110)  Nov.  78,  c.  t et. B — (lit)  Nov.  78,  c.  2. 

(112)  Fragm.  Dosith.  3 initio  ; § 3,  I.  de  liber t.  I,  3,  v1*  quia  et  a primis  urbis  Roinœ 

cunabulis ingenuus  sil. 

(113)  Gails,  I,  22  in  medio;  III,  30  initio;  Fragm.  Dosith.  5;  Ulpien,  I,  10  initio. 
(IU)  Gars,  I,  22  initio;  Fragm.  Dosith.  17.  — (113)  Gars,  I,  17-21»;  Ulpien,  I,  12. 
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dans  les  colonies  latines  ( lalini  coloniarii );  ce  sont  les  Latins 
Junienst11®).  D'autre  part,  la  loi  Ælia  Senlia  avait  rangé  parmi  les 
dedililii  les  affranchis  qui  s'étaient  mal  conduits  pendant  l'escla- 
vage!117). Justinien  abrogea  ces  diverses  dispositions  pour  revenir  à 
la  règle  absolue  de  l'ancien  droit  romain,  que  tout  esclave  régulière- 
ment alîranchi  acquiert  la  cité!*18). 

2°  L'affranchissement  ne  rompt  pas  tous  les  liens  entre  l’ancien 
maître  et  l'ancien  esclave  : il  donne  naissance  au  rapport  important 
du  patronat;  appelé  libertinus  en  général,  l'affranchi  prend  le  lïom 
de  liber  lus  vis-à-vis  de  son  patron. 

a)  Le  patronal  appartient  à l'ancien  maître 0*9),  {,  son  défaut, 

à ses  descendants (120),  d'après  la  proximité  du  degré!121),  à moins 
que  le  patron  n’ait  désigne  lui-même  les  descendants  qui  lui  succé- 
deraient dans  le  patronat  ( assignatio  libertorum)( 122). 

b)  Les  droits  du  patron  se  déterminent  avant  tout  par  les  conven- 
tions des  parties,  et  ici  se  place  la  promissio  jurata  liberti  dont  il  a 
été  question  antérieurement (123).  En  dehors  de  ces  conventions,  il 
existe  entre  le  patron  et  l’affranchi  une  obligation  alimentaire  réci- 
proque!12*), et  l'affranchi  ne  peut  rien  faire  de  contraire  à l’honneur 
ou  au  respect  dù  au  patron  O25);  faute  de  satisfaire  à ces  obligations, 

‘ il  peut  être  rétabli  en  servitude !128).  De  plus,  il  a l’obligation  natu- 


(116)  Gaius,  I,  17,  22-24;  II,  273;  Fragm.  Dosil/t.  6,  11,  14  et  17;  Ulpien,  I,  10,  12 
et  16.  — Vaxgebow,  Uebcr  die  Latini  Juniani,  Mnrbourg,  1833. 

(117)  Gaivs,  I,  13-13,  23-27;  Ulpien,  I,  II  ; XX,  14. 

(1 18)  § 3,  I.  de  libert.  I,  3;  § 4,  I.  de  suecess.  libert.  3,  7 ; L.  un.,  C.  de  dcdil.  libert. 
toit.  7,  3;  L.  un.,  C.  de  lui.  libert.  toit.  7,  6. 

(119)  L.  8,  pt\,  L.  2 4,  D.  de  jure  pair.  37,  14;  L.  3,  § 3,  D.  de  legil.  tulor.  26,  4; 
Gaii's,  III,  39  initio,  60  initio  cl  62  initio;  Ulpien,  XXVII,  2. 

(120)  Gaius,  III,  38  initio  et  61  initio;  Ulpien,  XXVII,  4;  L.  4,  L.  9,  pr.,  D.  de  jure 
pair.  57,  14;  L.  23,  § 2,  D.  de  bonis  liberl.  58,  2. 

(121)  L.  23,  § I,  D.  eod.]  Ulpien,  XXVII,  5. 

(122)  I.  3,  8,  et  D.  38,  4,  de.  assign.  libert. 

(123)  L.  7,  pr.,  § 1-3,  D.  de  aper.  libert.  38,  1 (T.  § 223,  II,  3°);  Cf.  L.  36,  D.  eod. 

(124)  Pacl,  II,  32,  § 1 ; L.  3,  5 18-23,  L.  6,  pr.,  L.  9,  D.  de  agnosc.  et  al. . patr.,  v. 
libertis  23,  3.  — (123)  L.  2,  L.  3-7,  L.  19,  D.  de  obseg.  37,  13;  L.  1,  C.  eod.  6,  6. 

(126)  L.  6,  § I,  D.  de  agnosc.  et  al. . pair.,  v.  libertis  23,  5 ; L.  2,  L.  4,  C.  de  libert. 
6,  7;  L.  19,  D.  de  obsef/.  37,  13. 
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relie  de  fournir  à son  patron  des  services  d’honneur  et  de  recon- 
naissance ( operœ  officiales)  (127)  j Je  là  l'interdit  de  liberlo  exhibendo 
contre  quiconque  retient  l’affranchi  028).  Enfin  le  patron  est  tuteur 
légitime  de  l'affranchi  impubère  O29),  et  jouit  d’un  certain  droit  de 
succession.  Sous  ce  dernier  rapport,  la  loi  des  Douze  tables  lui 
accordait  ab  intestat  les  biens  de  l’affranchi  dès  que  celui-ci  n'avait 
pas  laisse  d’héritiers  siens,  les  seuls  agnats  qu'il  put  avoir (*50)j  après 
le  patron  venait  sa  0ms(*5l).  Dans  le  système  de  la  bonorum  possessio, 
l’affranchi  avait  sept  ordres  de  successibles  ab  intestat,  à savoir  les 
liberia*),  les  héritiers  civils  précitésO33),  mais  de  telle  sorte  que  le 
patron  enlevait  la  moitié  aux  enfants  adoptifs  de  l'affranchi  O3*),  et 
même,  depuis  la  loi  Julia  et  Papia  Poppæa,  une  part  virile  aux 
enfants  naturels,  quand  ccux-ci  n’étaient  qu’un  ou  deux  cl  que  la 
succession  montait  à ccnt  mille  sesterces (153);  en  troisième  lieu 
venaient  tous  descendants  de  l’affranchi,  les  seuls  de  ses  parents 
qui  fussent  pris  en  considération (136),  on  quatrième  lieu  les  agnats 
du  patron  O37),  en  cinquième  lieu  les  descendants  ou  ascendants 
cognais  du  patron,  avec  le  patron  du  patron  (*58)^  Cn  sixième  lieu  le 
conjoint  survivant  de  l’affranchi  (*59),  en  septième  lieu  les  cognais 


(127)  L.  26,  § 12,  D.  de  condicl.  indeb.  12,  6. 

(128)  Gaius,  IV,  162;  L.  2,  § 1 i.  f.,  D.  de  inlet'd.  43,  1. 

(126)  § un.,  I.  de  leijit.  pair.  tut.  1,  17;  L.  3,  pr.  et  § 1,  D.  de  legil.  lutor.  26,  4 (T.  1, 
§ 47,  II). 

(130)  Ulpien-,  XXVII,  1-3;  XXIX,  1 initio;  Gaius,  111,40;  Collatio  XVI,  8,  § 2;  pr., 

I.  de  success.  liberl.  3,  7.  — (131)  Cic.,  de  oral.  I,  39. 

(132)  Ulpien,  XXVIII,  7 initio  ; § 3, 1.  de  B. P.  3, 9,  v* 1*  Et  primo  loco unde  libei'i. 

(133)  Ulpien,  XXVIII,  7 initio  ; XXIX,  2;  § 3,  I.  cit.,  vb  secundo  tegilimis  heredibus ; 
Gaius,  III,  43  et  31. 

(134)  Gaius,  III,  41  i.  f.;  Ulpien,  XXIX,  1 i.  f.;  § 1 i.  f.,  I.  de  success.  liberl.  3,  7. 
(133)  Gaius,  III,  42,  cf.  44-30  et  33  ; Ulpien,  XXIX,  3,  cf.  4-7;  § 2,  I.  de  success. 

liberl.  3,  7. 

(136)  Ulpien,  XXVIII,  7 initio;  § 3,  I.  de  B.  P.  3,  9,  v1*  quarto  cognitis  proximis , cbn. 
avec  L.  1,  § 2,  D.  unde  cogn.  38,  8. 

(137)  Ulpien,  XXVIII,  7 initio;  § 3,  I.  de  B.  P.  3,  9,  vu  quinto  tum  quem  ex  familia. 

(138)  Ulpien,  XXVIII,  7 in  inedio;  § 3,  I.  cit.,  vh  stxlo  patrono  et  palronœ  liberisque 
eorum  et  parentibus  ; Collatio  XVI,  9,  § 1 initio.  — Puciita,  Institut.  III,  § 317,  3°.  — 
Ridoiiff,  eod.  note  w. 

(139)  Ulpien,  XXVIII,  7 in  medio;  Collatio  XVI,  9,  § I i.  f.  ; § 3,  I.  cit.,  vis  septimo 
Viro  et  uxori. 
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du  patron  en  général  (MO).  Dans  la  législation  de  Justinien,  il  y a 
six  ordres  de  sueccssibles  : ce  sont  les  descendants  naturels  de 
l'affranchi  (M*),  |t>s  ascendants  de  l'affranchi  (M2),  le  patron(IM),  ses 
descendants!^^  ses  autres  parents  jusqu'au  cinquième  degré  in- 
clusivemcntOM),  et  le  conjoint  survivant  de  l'affranchi 0*6).  j£n 
outre,  si  l'affranchi  meurt  sans  enfants  naturels,  le  patron  a droit  à 
une  réserve;  celle-ci  remonte  à l’édit  prétorien,  qui  ouvrit  h cette 
fin  au  patron  une  bonorum  possessio  extraordinaria  contra  tabulas  ; 
la  réserve  était,  d'après  ledit,  de  la  moitié  de  la  succession (**7); 
Justinien  l'abaissa  à un  tiers  O*8),  et  la  restreignit  en  même  temps 
aux  successions  d’un  import  de  cent  solides  (1500  fr.)(M®). 

c)  L'affranchi  est  libéré  du  patronat,  si  lui-même  ou  son  patron 
perd  la  cité,  attendu  qu’il  s'agit  d’un  droit  civil  susceptible  seulement 
d’exister  entre  citoyens  romains (M°),  si  le  patron  refuse  des  aliments 
à l'affranchi  (Ml),  ou  s’il  renonce  à sa  prérogative  (M2). 


(140)  Ulpien,  XXVIII,  7 in  medio  ; Collatio  XVI,  9,  5 I i.  f.;  § 3,  I.  cit.,  v“  octavo  co- 
gnai is  manumissoris. 

(141)  § 3,  I.  (le  succès*,  lifterl.  3,  7,  v1*  tin  aulcm  inleslali  deccsserinl cum  sua 

progenie  scmolit ; L.  4,  § 9 i.  f.,  10  et  1 1 initie),  C.  de  bonis  liber t,  6,  4;  Cf.  Nov.  de  Valen- 

tinien III,  lit.  23,  ^ 6-8.  — (142)  L.  4,  $ 1 1 i.  f.,  C.  cit. 

(143)  $ 3,  I.  cit.,  v1*  Si n autan  intestuli  dec.esserint reservavit , et  v1*  Sin  autan 

sine  liberis  deccsserinl vocauimus  ; L.  4,  § 14  initio,  19  initio  et  i.  f.,  C.  cit. 

(144)  § 3,  I.  cit.,  vu  ut  tain  patroni  patronœque,  quant  liberi  eorum. . ad  successionem 

intelligendum  est , et  v**  ut,  si  ejusdem  palroni dividutur  successif)  ; L.  4, 

§ 14  in  medio,  19  in  medio,  20-22,  C.  cit. 

(143)  § 3,  I.  cit.,  Th  nec  non  qui  ex  trans>>erso  latere intelligendum  est , et  v1» 

eodem  modo scrvnndo  ; L.  4,  § 14  i.  f.  et  20,  C.  cit.,  cbn.  avec  § 7,  I.  de  legit. 

agoni,  suce.  3,  2.  — (140)  § 6 initio,  I.  de  B.  P.  3,  9. 

(147)  Gaius,  I,  41  initio  cl  32  ; Ulpien,  XXIX,  1 in  medio  et  2 initio  ; § 1 initio  et  i.  f., 
1.  de  success.  liberi.  3,  7. 

(148)  § 3,  I.  cit.,  vh  « vero  lestamentum reduudaret  ; L.  4,  § 13-18,  cbn.  arec 

§ 12-14,  C.  cit. 

(149)  § 3,  I.  cit.,  v1*  Sed  nostra  constitutif) si  tamen  lestamentum  fecerint  ; L.  4, 

§ 9 in  medio,  C.  cit.  — Sur  la  succession  aux  biens  de  l'affranchi  voyez  Unteriiolzner, 
Zeitschrift  für  geschichtl.  B.  IV.  V,  n°  2,  et  Francke,  De  manumissorum  successione , 
léna,  1836. 

(150)  L.  21 , pr.,  D.  de  jure  patr.  37,  14  ; Cf.  L.  23,  pr.,  L.  39,  D.  de  bonis  liljert.  38,  2. 

(151)  L.  3,  § 1,  D.  de  agnosc.  et  al.  lib.  25,  3;  L.  33,  D.  de  bonis  liberi.  38,  2. 

(152)  L.  3,  C.  eod.  6,  4. 
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IV.  Du  colonat  du  bas-empire.  Distinct  de  l'esclavage  est  le  colonat, 
celle  espèce  de  servage  (•W)  dont  l'organisation  nous  apparait  tout 
d’un  coup  d’une  manière  assez  complète  sous  Constantin  O3*)  ; les 
colons  reçoivent  les  dénominations  diverses  de  coloni,  originarii , 
adscriptifii  vcl  ccnsili , et  autres  analogues  Cette  institution  dont 
aucun  renseignement  direct  ne  nous  révèle  l’origine,  fut  due  sans 
doute  à des  affranchissements  d’esclaves  ruraux  destinés  à demeurer 
attachés  à la  glèbe,  affranchis  auxquels  se  joignirent  plus  tard  des 
ingénus. Ces  colonisations  étaient  favorables  à l'agriculture  si  délaissée 
alors,  et  au  recouvrement  des  impôts  que  le  propriétaire  foncier 
devait  personnellement  à l'État,  au  lieu  et  place  de  ses  colons (*85) j 
c’est  pourquoi  les  empereurs  chrétiens  protégèrent  de  toutes  les 
manières  le  développement  du  colonat 

A)  La  qualité  de  colon  résulte  : 

1°  D'un  engagement  volontaire,  du  moins  depuis  Justinien (,S7), 
ou  de  la  prescription  de  trente  ans(,îJ8). 

2°  D’une  disposition  législative  (189). 

5°  De  la  naissance  ( originarii )(|fi0). 

H)  Les  colons  sont  des  hommes  libres  (NN),  capables  d'avoir  des 
droits  et  surtout  d’étre  propriétaires,  capables  aussi  de  tester  et  d’héri- 
ter ab  intestatWZ) . Mais  ils  sont  esclaves  de  la  terre  {sert  i tcrræ)0^)  • 


(133)  L.  7 inilio,  C.  de  ugric.  1 1,  47  ; L.  3,  C.  Thcod.  de  ton.  milil.  3,  1. 

(131)  L.  I,  C.  Théod.  de  furj.  col.  5,  9;  L.  1,  eod.  de  putroc.  vie.  If,  21;  L.  2,  C.  J. 
de  ogric.  Il,  17;  L.  I,  eod.  in  guib.  cuits,  col.  Il,  1!) ; Cf.  L.  i 12,  pr.,  D.  de  !eg.  1°,  30 
(de  Marcieiy),  et  Varhon,  de  re  rusl.  I,  17. 

(153)  L.  1,  C.  de  tignc.  II,  17. 

(I5U)  L.  3,  C.  Théod.  de  bon.  milil.  5, 1.  — iie  Savigny,  Zeitschrift  fiir  gctchichll.  It  Wr. 
VI,  n°  1.  — Puciita,  Institut.  Il,  211  i.  f. 

(137)  L.  22,  pr.,  C.  de  ngric.  1 1,  17  ; Cf.  C.  Théod. de  pttlroc..  vie.  11,21;  Nov.  de  Valen- 
tinien III,  tit.  32,  3-6;  C.  .1.  ut  nemo  ad  suum  putroc.  Il,  53. 

(158)  L.  19,  L.  23,  § I,  C.  de  ngric.  Il,  17. 

(159)  L.  3,  C.  Théod.  de  bon.  milil.  3,  1. 

(I(K))  L.  Iti,  L.  21,  L.  23,  L.  21,  ^ I,  C.  .1.  de  ngric.  1 1, 17. 

(IÜI)  L.  un.,  U.  de  col.  Thrnc.  Il,  51,  y”  licet  condilinne  vidcantur  ingenui  ; L.  23, 
§ 1,  C.  de  ngric.  1 1,  17,  v<»  libéras  colonornm  esse. . libéras. 

(162)  L.  un.,  C.  Thcod.  de  bon.  cler.  5,  3 ; L.  20,  C.  J.  de  episc.  1,  3. 

(103)  L.  un.,  C.  de  col.  Tltrac.  11,51,  v*‘  servi  lumen  terra  ipsius,  cui  nali  sont , existi - 
menlur. 
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en  d'autres  termes  ils  sont  à jamais  attachés  à la  terre,  corps  et 
biens,  eux  et  leur  postérité O6*)  : 

1°  Ils  ne  pouvaient  quitter  la  terre  dont  ils  faisaient  partie!*66); 
le  maître  était  admis  ù les  revendiquer  entre  les  mains  de  tout  déten- 
teur!*66), sans  préjudice  des  peines  portées  contre  le  détenteur!167) 
et  du  châtiment  du  colon!*66)  sur  lequel  le  maître  avait  un  droit 
de  correction  (*66).  Le  propriétaire  non  plus  ne  pouvait  séparer  les 
colons  de  la  terre  à laquelle  ils  étaient  assujettis  dans  un  intérêt 
réputé  public!*70). 

2°  Le  colon  n'était  autorisé  à disposer  entre-vifs  qu’avec  le  con- 
sentement de  son  maître!*7*). 

5°  Il  lui  était  défendu  de  se  marier  avec  une  femme  de  condition 
pleinement  libre!*72). 

4U  II  devait  paver  au  maître  la  rente  convenue  ou  usuelle;  elle 
consistait  habituellement  en  fruits  (annua  funclio,  redit us)( *73). 

5“  Le  maître  payait  l'impôt  personnel  pour  le  colon t*7*). 

C)  Le  coloriât  était  en  principe  perpétuel  ; le  maître  ne  pouvait  y 
mettre  lin  qu'en  abandonnant  au  colon  le  sol  qu’il  cultivait!*76). 


V.  De  la  possession  d’un  homme  libre  comme  esclave.  Le  droit 
romain  assimile  à tous  égards  cette  possession  à celle  de  l’esclave 
d'un  tiers.  Elle  donne  donc  lieu  aux  interdits  possessoires!*76),  et  si 


( 1(5-4)  L.  13,  L.  23,  § I,  C.  de  agrie.  Il,  -47. 

(163)  L.  12  inilio,  L.  13,  L.  23,  § t i.  f.,  (L  cit.;  L.  un.  in  niedio,  C.  de  col.  T/irac. 

11,31.  — (166)  L.  6,  L.  23,  § 2,  C.  de  agrie.  1 1,  17. 

(167)  L.  12  i.  f.,  C.  eod.'y  L.  un.  i.  f.,  C.  de  col.  Thrac.  1 1,  31  ; L.  un.  i.  f.,  C.  de  col. 

Illyr.  1 1,  32;  L.  2,  C.  de  fug.  col.  1 1,  63. 

(168)  L.  un.  inilio,  C.  de  col.  Illyr.  1 1,  52;  L.  23,  pr.,  C.  de  agrie.  Il,  17. 

(169)  L.  24,  $ 1 i.  f.,  C.  e„d.  — (170)  L.  2,  L.  7,  L.  21,  cf.  L.  13,  $ 1,  C.  eod. 

(171)  L.  2,  C.  in  quib.  caun.  col.  1 1,  19. 

(172)  Nov.  22,  c.  17,  pr.;  Cf.  L.  21,  C.  de  agrie.  11, 17. 

(173)  L.  5,  L.  20,  § 2,  C.  eod.  ; Cf.  L.  1-2,  C.  in  quib.  cou*,  col.  1 1,  19. 

(171)  L.  1,  C.  de  agrie.  1 1, 17. 

(173)  Cf.  Nov.  de  Valentinien  III,  til.  6,  5 1.  — Nov.  123,  c.  1.  — L.  un.,  C.  Théod. 
de  inquil.  3,  10,  abrogée  par  L.  23,  pr.,  C.  J.  de  agrie.  II,  17. 

(176)  Arg.  Gaius,  11,  91  in  niedio;  § 1,  I.  pur  qua*  pern.  nub.  ucq.  2,  9,  v1»  Sun  solum 
autem ied  ctiam  possessio. 
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elle  est  de  bonne  foi,  à l'action  publicicnnc  mais  surtout  aux  fruits 
de  l’homme  libre;  ees  fruits  consistent  dans  son  travail,  c’est-à-dire 
dans  les  acquisitions  faites  par  son  travail,  avec  ou  sans  l’aide  des 
biens  du  possesseur;  les  autres  acquisitions  profilent  à l'homme  libre 
lui-même!177).  Pour  le  surplus,  la  possession  dont  il  s’agit  est  sans 
influence  O78). 


CHAPITRE  II.  — DU  MANCIPIUM  ; § 302. 
Bmcking.  De  mancipii  cousis.  Berlin,  I82G. 


F.  Notions  generales.  I^e  mancipium  est  l’état  d’une  personne  qui, 
tout  en  étant  libre  de  condition,  est  de  fait  assimilée  pour  un  certain 
temps  à un  esclave!1).  Le  mancipium  dérive  (b;  la  vente  d’un  enfant 
sous  puissance  par  son  chef  de  famille!'2),  ou,  ce  qui  revient  au  même, 
de  l’abandon  noxal  de  l’enfant!3);  c’est  de  la  mancipation  qui  avait 
lieu  à cette  occasion!3),  qu’est  venu  le  nom  de  mancipium (■*).  Mais  à 
côté  de  ce  mancipium  sérieux,  il  en  existe  un  autre  qui  ne  constitue 
qu’une  pure  formalité!3),  employée  dans  le  but  de  libérer  un  enfant 
de  la  puissance  paternelle d»)  ou  une  femme  de  la  manusi7).  En  droit 
nouveau,  l'institution  tout  entière  n’existe  plus!8). 

IF.  Effets  du  mancipium.  Le  principe  qui  sert  de  base  à la  théorie  du 
mancipium,  est  qu’il  forme  un  esclavage  de  fait!9).  En  conséquence: 


(177)  Gaiis,  II,  92  cbn.  arec  91  ; lit,  164;  § 4,  I.  cit.,  v<*  Idem  plncet  et  de  eo 

si  liber  est,  cbn.  avec  vu  De  iis  autan domino  proprietutis  ncquirilur  ; L.  10,  § 4 

cbn.  avec  $ 3,  L.  54,  § 3,  pr  , cf.  § 4 inilio,  D.  de  A.  II.  D.  41,1, 

(178)  L.  54,  § 1-2,  D.  eo d. 

(1)  Gaiis,  !,  123,  v1»  a parenlibus conslituuntur , cl  138;  11,  1G0  i.  f.;  III,  114 

inilio.  — (2)  Gaius,  I,  117  cbn.  avec  11(5;  119-122. 

(3)  Gaiis,  I,  141  i.  f.,  cf.  IV,  79.  - (4)  Gaics,  I,  116123.  — (5)  Gaiis,  I,  141  i.  f. 

(6)  Gaius,  I,  1 18*  et  132;  L.  3,  § 1 inilio,  D.  de  capit.  min.  4,  5 (Infra  § 313,  V,  B,  1°). 

— Gaius,  I,  134  (Infra  § 307,  I,  A,  9°). 

(7)  Gaius,  I,  1 I8-*  cbn.  avec  1 18  (Infra  § 314,  IV,  2,  cbn.  avec  T.  I,  § 60,  II,  C). 

(8)  .Von  obstal  L.  2,  C.  de  pair.,  (pii  fil.  dislrax.  4,  43  (Infra  IV,  2°). 

(9)  Voyez  les  textes  de  la  noie  1. 
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A)  A l’instar  dos  personnes  réduites  en  esclavage,  l'individu  tombe 
sous  le  mancipium  perdait  sa  capacité  civile  au  profil  de  son  maître, 
qui  lui  succédait  à litre  universel!10).  11  était  également  tenu  de 
servir  son  maître. 

B)  Mais  le  mancipium  n’était  cependant  qu’une  servitude  de  fait  : 
l'individu  in  mancipio  conservait  donc  la  liberté  cl  la  cité;  il  ne 
subissait  qu’une  perle  de  la  famille,  une  petite  diminution  de  tête 0 B. 
C’est  pourquoi  : 

1°  Le  maître  n’en  avait  pas  la  possession  (•2). 

2°  II  devait  le  traiter  avec  égard,  sinon  il  commettait  le  délit 
d’injure  O3). 

3°  Si  sans  le  mancipium  des  enfants  fussent  tombés  sous  la  puis- 
sance de  l'individu  in  mancipio,  celui-ci  ne  pouvait  à la  vérité  acqué- 
rir la  puissance  paternelle  aussi  longtemps  que  lui-même  était  soumis 
à la  puissance  d’autrui,  mais  il  l’acquérait  après  son  affranchisse- 
ment; le  sort  des  enfants  était  tenu  provisoirement  en  suspens  O'*). 


III.  Extinction  du  mancipium.  Comme  l’esclavage  le  mancipium 
cesse  par  l’affranchissement  volontaire  consenti  par  le  maître  (,îJ); 
celui-ci  ne  peut  être  contraint  d’affranchir  que  s’il  en  a pris  l’engage- 
ment(l°),  ou  si  l’enfant  abandonné  pour  cause  de  délit  s’est  libéré 
par  son  travail  O7).  Les  modes  d’affranchissement  étaient  aussi  les 
mêmes  O8),  sauf  que  les  dispositions  restrictives  des  lois  Ælia  Sentia 
et  Furia  Caninia  venaient  à cesser  avec  leur  motifO9).  Enfin,  l’affran- 
chissement du  mancipium  produisait  des  effets  analogues  h ceux  de 
la  manumission  de  l’esclave  : l’affranchi  recouvrait  sa  capacité  (2°), 
et  était  même  considéré  comme  ingénu,  car  il  n’avait  jamais  réelle- 
ment perdu  la  liberté;  l’ancien  maître  devenait  son  patron  avec  les 


(fO)  Guis,  f,  123,  v1*  aden  quidem »n  persuna  seruornm;  II,  8G  initio,  90  et  96; 

III,  lit  initio  et  163;  IV,  80  (T.  I,  § 37,  III,  IJ,  1»). 

(I I)  L.  3,  ^ 1 initio,  D.  de  cap.  min.  t,  3.  — § 3ülbU,  III,  A,  2°. 

(.'2)  Gaius  II,  90  i.  f.  — (13)  Gaius,  I,  itl  initio.  — (li)  Gaius,  I,  133  i.  f.  et  I35*. 
(13)  Gaius,  I,  1 tO  i.  f. 

(16)  Gaius,  I,  134  et  140,  V1*  excepta  eo quad  mancipio  recipif  (Infra  § 313,  V, 

B,  1°);  Cf.  Tite-Live,  XL!,  8-9.  — (17)  Callatiu  II,  3.  — Voyez  encore  Gaius,  I,  140  initio. 
(18)  Gaius,  I,  138.  — (19)  Gaius,  I,  139.  — (20)  Gaius,  I,  153  i.  f. 
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effets  ordinaires (2l).  Toutefois  il  n'avait  pas  droit  à des  services  (22), 
et  quant  à la  succession  a b intestat , l'édit  prétorien  admettait  cette 
différence,  qu’au  moins  l'émancipateur  étranger  devait  céder  non- 
seulement  devant  les  liber i de  l’affranchi,  mais  devant  tous  scs 
cognais  du  premier  et  du  second  degré  ( [tlcccni  personœ )(2'~). 

IV.  Des  états  analogues  au  mancipium.  A l’époque  classique  ees 
états  étaient  les  suivants;  mais  la  législation  de  Justinien  ne  connait 
plus  que  ceux  mentionnés  au  n°  2. 

1°  En  première  ligne  se  présente  l’adjudication  d’un  débiteur 
condamné  ( addictio , adjudication,  adjudication  qui  pouvait  être 
réclamée  30  jours  après  le  jugement  au  moyen  de  la  legis  actio 
per  manus  injectionem  (2*) , puis  la  manus  injectio  pratiquée  après 
30  jours  sur  un  débiteur  qui  avait  avoué  sa  dette  devant  le  magistrat 
(confessio  in  jure),  en  vertu  de  la  règle  in  jure  confessas  pro  judicato 
habetur (23) , enfin  la  manus  injectio  exercée  sur  un  débiteur  qui 
avait  engagé  sa  personne  per  æs  et  libram  (nexum)('M),  aussi  un 
mois  après  l’échéance  de  la  dette!27).  Dans  le  dernier  cas,  qui  est 
le  seul  dont  nous  ayons  à nous  occuper  ici  ex  professo,  le  débiteur 
appréhendé  devait  payer  sur-le-champ,  ou  bien  fournir  un  t 'index 
pour  le  défendre  en  justice (2*),  sinon  il  tombait  au  pouvoir  de  son 
créancier,  à peu  près  comme  l’individu  in  mancipio (29).  Lui  aussi 
devait  servir  son  créancier  jusqu’à  ce  qu’il  se  fût  libéré  par  son  tra- 
vail ou  autrement (50);  il  pouvait  être  enchaîné ; ses  enfants  sous 


(21)  Gaics,  I,  1(i(ï;  Ulpien,  XI,  5 (T.  I,  5 47,  III,  I»).  — L.  un.,  C.  de  inr.  lib.  8,  50. 

(22)  L.  4,  D.  si  « parente  quis  manutn.  sil  57,  12;  L.  10,  D.  de  obseq.  57,  15. 

(23)  § 5,  I.  de  H P.  3,  9,  V1»  tertio  deeem  per  sonie si  ce  uterini  ; Cf.  4,  I. 

ro.i.,  v*»  Quum  etiitn  præfuta supradicta  bonorum  possessio. 

(24)  Gaics,  IV,  21  ; Collatio  XVI,  9,  § 2,  cf.  § 5;  Aclu-Gklle,  XVI,  10;  XX,  1 (T.  II, 
$ 40S,  I,  A).  — Cf.  Gaics,  III,  189. 

(25)  Lui  Rubria,  c.  21  ; Paul,  II,  1,  § 5 (T.  U,  $ 403,  IV,  1°).  — (2l>)  T.  I,  $ 223, 1,  K 

(27)  Denys  d’Halic.,  VI,  83;  Festcs,  v°  iVectere. 

(28)  Gaics,  IV, 21,  v1»  nec  licebut solcbal.  — (29)  Gaics,  I.  c.,  v‘*  ut  qui 

(30)  Vahrox,  de  l.  I.  VII,  103  (Muller),  y**  liber  qui  suas  opéras  in  svrvilulem  pro 
pecunia , quum  debebut,  dum  solvcrct,  nexus  vocutur , ut  ab  œrc  obœrutus. 

(31)  Gaics,  IV,  21  i.  f.;  Tite-Live,  II,  23;  Festcs,  v«  ÎYeclere, 
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P»  issanec  le  suivaient  en  servitude!3^),  et  le  créancier  pouvait  éga- 
lement saisir  ses  biens!33).  Mais  il  existait  cette  différence  entre  le 
mancipium  et  le  ncxuni,  que  ce  dernier  était  une  servitude  de  pur 
fait  sans  influence  sur  la  capacité;  il  commençait  et  finissait  sans 
aucune  diminution  de  tête!3*).  Une  loi  Valcria  (?),  de  date  inconnue, 
enleva  au  nexttm  sa  force  exécutoire  : dorénavant  le  débiteur  qui 
s’était  engagé  de  eette  manière,  put  exiger  de  son  créancier  qu’il  le 
poursuivit  en  justice,  et  il  était  admis  à se  défendre  en  personne!33). 
En  l'année  428,  la  loi  Pœtelia  Papiria  défendit  au  créancier  d'em- 
mener chez  lui  le  nexus  alors  même  que  ce  dernier  y consentait; 
elle  l'obligea  par  là  à solliciter  toujours  un  jugement  de  condamna- 
tion et  l'adjudication  du  condamné  <3fl) ; c’était  enlever  tout  intérêt  au 
nexum , qui  ne  tarda  pas  à tomber  en  désuétude!37). 

2"  Une  quasi-servitude  ressemblant  beaucoup  à l’ancien  nexum , 
est  celle  des  prisonniers  de  guerre  qui,  ayant  été  rachetés  par  un 
citoyen  romain,  devaient,  faute  de  rembourser  la  rançon  payée  par 
leur  libérateur,  le  servir  comme  esclaves  jusqu’à  ce  qu’ils  l’eussent 
désintéressé  par  leur  travail!38);  mais  ils  ne  pouvaient  être  retenus 
en  servitude  plus  de  cinq  ans!30).  De  même  les  enfants  nouveau-nés, 
vendus  par  leur  chef  de  famille,  étaient  tenus  de  servir  l’acheteur 
tant  que  le  chef  de  famille  ou  un  tiers  n’offrait  pas  soit  le  prix  de 
l’enfant,  soit  un  esclave  équivalent!^0). 

3”  Une  autre  quasi-servitude  résultait  du  contrat  par  lequel  quel- 
qu’un s’engageait  par  serment  à servir  comme  gladiateur  moyennant 
un  certain  prix  ( auctoramentum)( Les  auctoritati  sont  toujours 


(32)  Dbxys  d'Halic.,  VI,  26  et  29.  — (33)  De.nys  d'Halic.,  VI,  29;  Tite-Live,  II,  24. 

(34)  Varrox,  de  l. I.  VII,  103.  — Puciita,  Institut.  III,  § 269  i.  f. 

(35)  G.ues,  IV,  23  inilio. 

(36)  Cic  , de  republ.  II,  34,  v*»  omnia  nrxa  civium  libéra  ta,  neetierque  postea  desitum  ; 
Tite-Live,  VIII,  28,  v1*  lia  nexi  solttti;  en  ut  unique  in  posterum,  ne  nccterentur  ; Cf.  Varron, 
de  l.  I.  VII,  105;  Dexys  d'Halic.,  Exccrpla  (Oxon.  p.  709). 

(37)  Cf.  Tite-Live,  VIII,  28  initio. 

(38)  L.  2,  C.  de  postlim.  révérais  et  redeinlis  <ib  hostibus  8,  51  ; L.  19,  $ 9,  L.  20,  § 2, 
D.  de  capt.,  et  de  postlim.,  et  redeinlis  ab  hostibus  49,  15. 

(39)  L.  20,  pr.,  C.  eod.  8,  51,  v1*  exceptis  his 

(40)  L 2,  C.  de  pair.,  qui  fil.  distrax.  4,  43.  — (41)  Sésèock,  Epiât.  37  ; Gaies,  III,  146. 
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des  hommes  libres  de  condition  K2),  et  ne  subissant  pas  plus  que  les 
nexi  une  diminution  de  tète  ; ils  acquéraient  même  pour  leur  compte 
personnel;  mais,  en  vertu  de  l'engagement  contracté,  l'acheteur  avait 
droit  à leurs  services!*3).  Cette  sorte  d’esclavage  se  perdit  avec  les 
combats  de  gladiateurs,  qui  furent  défendus  par  Constantin  (**). 


CHAPITRE  III.  — DE  LA  PUISSANCE  PATERNELLE. 

I.  de  patria  polcstatc  I,  9;  D.  de  hit,  qui  tui  vel  alicni  juris  su  ni  I,  6; 

C.  de  patria  pnlestate  8,  47. 

Lkderm.v  La  puissance  patei'nelle  d’apr  es  les  principes  du  droit  romain.  Strasbourg,  185t. 
Hkimbacii  (senior).  Weiske’s  Rechtslcxikon  XII,  p.  1-90  (1838). 

§ 303.  Caractères  généraux  de  la  puissance  paternelle  à Rome. 

La  puissance  paternelle  est  l’ensemble  des  droits  appartenant  au 
père  de  famille  sur  la  personne  et  les  biens  de  ses  enfants  légi- 
times ( * ).  A Rome  cette  puissance  avait  une  base  particulière;  sa 
théorie  s’écartait  sensiblement  du  droit  naturel. 

I.  Considérée  philosophiquement,  la  puissance  paternelle  est  un 
pouvoir  protecteur  ; elle  n’a  d'autre  but  que  de  permettre  aux 
parents  de  faire  l'éducation  de  leurs  enfants,  comme  ils  en  ont  le 
devoir;  c’est  un  corollaire  de  ce  devoir.  C’est  pourquoi  : 

1°  S’il  convient  que  l’exercice  de  la  puissance  paternelle  appar- 


être  investie,  comme  étant  chargée  de  réduention  des  enfants. 

2°  La  puissance  paternelle  n'a  de  raison  d'être  que  jusqu’à  la  ma- 
jorité des  enfants;  les  enfants  majeurs  sont  en  état  de  se  gouverner 
eux-mêmes. 


(42)  Gaius,  III,  199. 

(43)  Collalio  IV,  3 i.  f.;  Gaius,  III,  199  ; Cf.  Collatio  IX,  2,  § 2 in  medio. 

(44)  L.  uu.,  C.  de  gladiul.  penitue  toll.  Il,  43. 

(I)  L.  2tS  initio,  cbn.  avec  L.  201,  D.  de  V.  S.  50,  16. 
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3°  La  puissance  paternelle  ne  doit  conférer  aux  parents  que  les 
droits  nécessaires  à l'accomplissement  de  leur  devoir  d'éducation. 

II.  Tout  autrement  en  droit  romain  : la  puissance  paternelle  y 
était  un  avantage  du  père  de  famille,  un  droit  proprement  dit  vis-à- 
vis  des  enfants.  Ainsi  : 

1°  Elle  n'appartenait  qu’au  père!2 3 * *),  et  encore,  par  suite  de  son 
caractère  civil,  seulement  au  père  citoyen  romain  (3). 

2°  Elle  ne  s'arrêtait  à aucun  âge!*);  il  en  résultait  qu’elle  s'exer- 
cait sur  les  descendants  de  tous  les  degrés,  comme  il  sera  expliqué 
au  paragraphe  suivant (3). 

3°  Jusque  dans  l’époque  classique  l'étendue  de  la  puissance  pater- 
nelle romaine  était  immense;  le  père  jouissait  de  droits  à peu  près 
absolus  sur  la  personne  et  les  biens  de  ses  enfants!6).  Mais  dans  la 
législation  de  Justinien  la  puissance  paternelle  a été  généralement 
réduite  à ses  limites  naturelles!7). 


SECTION  I.  UE  L1  ACQUISITION  DE  LA  PUISSANCE  PATERNELLE. 

Cette  acquisition  a lieu  de  trois  manières  : 

1°  Parla  procréation  d’enfants  dans  un  mariage  légitime  (§  304). 
2°  Par  la  légitimation  d’un  enfant  né  hors  mariage  (§  303). 

5°  Par  l’adoption  d'un  étranger  en  qualité  d'enfant  (§  300-308). 


I.  De  l'acqnlMlllon  de  la  pulaaance  paternelle  aur  Ica  enfanta  procréé* 

en  mariage  légitime  ; § 304. 

Tout  enfant  légitime,  c’est-à-dire  tout  enfant  auquel  s'applique  la 
règle  paler  is  est  quem  nupliœ  demonstrant (*),  tombe  sous  la  puis- 
sance de  son  père  au  moment  de  la  naissance!2).  Cependant  dans  le 


(2)  § 10  inilio,  I.  de  adopt.  f,  1 1 ; L.  196,  § I , cbn.  avec  L.  193,  § 6,  D.  de  V.  S.  30,  16. 

(3)  Ulpien,  X,  3;  § 1 initio,  cf.  i.  f.,  1.  quib.  mad.  jus  pot  est.  solv.  1,  12.  — Gaius,  I, 

33  ; § 2,  I.  h.  I.,  L.  3 i.  f.,  D.  h.  t.  — (i)  Arg.  § 10,  I.  quib.  tnod.  jus  polest.  solv.  1 , 12. 

(3)  § 3,  I.  h.  t.]  L.  4 i.  f.,  D.  h.  t.  — § 304,  I. 

(G)  Gaius,  I,  33;  § 2,  1.  h.  t.  — T.  II,  § 509-311.  — (7)  T.  Il,  § 309-311. 

(1)  T.  Il,  § 29S,  I.  — (2)  Gaius,  f,  33  initio;  pr.,  I.  h.  l ; L.  5,  L.  4 initio,  D.  h.  t, 
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droit  classique  romain,  l’acquisition  de  la  puissance  paternelle  sur 
les  enfants  légitimes  était  subordonnée  à deux  conditions  spéciales; 
la  seconde,  liée  au  mariage  du  droit  des  gens,  s’est  évanouie  plus  lard 
avec  ce  mariage. 

I.  Pour  acquérir  la  puissance  paternelle  sur  scs  enfants  légitimes, 
le  père  lui-même  devait  être  sui  jnris , car  ou  ne  comprend  pas 
qu’une  personne  nlietii  jnris  en  ait  d’autres  sous  sa  puissance.  Toutes 
les  fois  que  le  père  était  alient  jnris,  ses  enfants  tombaient  sous 
la  puissance  du  chef  du  père,  c'est-à-dire  de  leur  aïeul  paternel; 
de  la  sorte,  un  chef  de  famille  avait  la  puissance  paternelle  sur  les 
petits-enfants  issus  d’un  fils,  tandis  que  ceux  nés  d’une  fille  étaient 
soumis  à la  puissance  du  gendre  ou  de  son  chef!*’). 

II.  Pour  donner  droit  à la  puissance  paternelle,  institution  civile, 
le  mariage  devait  être  également  civil  (*).  Si  un  mariage,  naturel  à 
l’origine,  devenait  civil  après  coup  par  l'acquisition  de  la  cité  ro- 
maine, les  enfants  conçus  depuis  tombaient  seuls  sous  la  puissance 
de  leur  pèrefib,  sauf  dans  les  deux  cas  suivants  où  l’acquisition  de 
la  cité  opérait  rétroactivement  jusqu'au  jour  du  mariage  : 

A)  Lorsque  les  époux,  ayant  l’un  la  latinité  Junicnnc  et  l’autre 
la  cité  ou  la  latinité,  déclaraient  devant  sept  témoins  se  marier  à 
l'effet  de  procréer  des  enfants,  et  qu'ils  en  présentaient  un  d’une 
année  révolue,  la  cité  était  acquise  au  Latin  Junien,  à son  conjoint 
et  à scs  enfants  s’ils  ne  l’avaient  pas  auparavant  ( causœ  probat io)  fi). 
Cette  disposition  avait  pour  but  de  stimuler  le  mariage  et  la  procré- 
ation d'enfants  légitimes;  elle  remonte  à la  loi  Ælia  Sentia  pour  les 
Latins  Junicns  qui  étaient  devenus  tels  comme  affranchis  avant  lagc 
de  trente  ans(”),  et  pour  les  autres  Latins  Junicns,  au  sénalus-con- 
sulte  Pégasicn  du  règne  de  VespasicnW. 

B)  Lorsqu'un  époux  avait  attribué  faussement  à son  conjoint  une 
qualité  qui,  si  elle  lui  avait  appartenu,  eût  procuré  la  cité  romaine 


(3)  $ 3,  I.  h.  t ; L.  4 i.  f.,  D.  h.  t. — (4)  Gaius,  I,  80,  37  et  70. 

(3)  Arg.  G ails,  I,  93-93. 

(ti)  Gaius,  I,  29,  30,  52,  32’,  05  et  00;  III,  5;  Ulpibn,  III,  3;  Cullalio  XVI,  3,  $ 7 et 
il»  i.  f.  — (7)  Gaius,  I,  29;  Cf.  Ulpien,  III,  3.  — (8)  Gaius,  I,  3t. 
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si  loule  In  famille,  la  cité  était  acquise  par  la  preuve  de  l'erreur 
(erroris  causœ  probal  in),  comme  dans  le  premier  cas,  en  vertu  d'un 
sénatus-consullc  complétant  la  loi  Ælia  Sentia,  et  en  particulier  : 

1"  Si,  ayant  la  cité  romaine,  on  avait  marié  une  personne  étran- 
gère ou  latine,  dans  la  croyance  quelle  avait  la  cité (y). 

2"  Si,  ayant  la  latinité  Junienne,  on  s'était  marié  avec  une  per- 
sonne étrangère  qu’on  supposait  romaine  ou  latine,  alors  que  sans 
cette  erreur  on  eût  pu  arriver  à la  cité  par  le  mode  précédent  0°), 
et  réciproquement  si,  ayant  la  eilé  ou  la  latinité,  on  avait  marié  une 
personne  à laquelle  on  avait  attribué  il  tort  la  qualité  de  Latin 
J union,  et  que  sans  l’erreur  on  eût  pu  réclamer  la  cité  O*). 


IL  De  la  légitiimiUot)  ; j 505. 


C.  (le  naturnlibus  liberis  cl  mulribus  eortnn,  cl  ex  rjuibtt»  cousis  jnsli  cfficiunlur  5,  27. 
Dif.ck.  Ileltnïgc  zur  Lehre  von  der  Légitimation  durcit  nachfolgende  Ehc.  Huile,  1852. 


I.  Notion  et  historique  de  la  légitimation.  La  légitimation  est  un 
acte  civil  qui  rend  légitimes  des  enfants  nés  sans  cette  qualité  ou 
bien  des  descendants  de  pareils  enfants.  Complètement  inconnue 
aux  jurisconsultes  classiques 0),  la  légitimation  n’apparaît  que  sous 
le  bas-empire. 

1°  Constantin  1er  avait  permis  aux  personnes  vivant  dans  le  con- 
cubinat  de  légitimer  leurs  enfants  par  mariage  subséquent,  mais 
seulement  si  les  enfants  avaient  été  procréés  antérieurement  à la 
publication  de  sa  loi  (2).  Plusieurs  successeurs  de  Constantin  renou- 
velèrent cette  mesure  transitoire  pour  les  enfants  eoncubinaires  déjà 
nés(3).  Justinien  érigea  la  légitimation  par  mariage  subséquent  en 
institution  permanente (*). 

2°  De  son  côté,  l’empereur  Tliéodosc  H créa  la  légitimation  par 


(0)  Gaivs,  I,  (J7  et  03  initio  ; Ulpien,  VII,  { ; Voyez  encore  Gaiüs,  II,  Ii2;  III,  5. 
(10)  Gau-s,  I,  00-70.  — (II)  Gau-s,  I,  08  i.  f.;  Ulpien,  VII,  i. 

(1)  Nov.  80,  prœf.  initio.  — (2)  L.  !i  initio,  C.  h.  t.\  Nov.  80,  præf.  initio. 

(5)  L 0,  L.  7 cb n.  avec  L.  6,  C.  h.  t.  — (i)  L.  10-11,  cf.  L.  0,  C.  h.  t. 
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oblation  à la  curie,  dans  le  but  de  favoriser  la  recrutement  de 
l’ordre  des  décurions  qui  était  déserté  à raison  des  charges  imposées 
à ses  membres!5). 

3°  En  dernier  lieu  Justinien  introduisit  la  légitimation  par  rcscrit 
du  prince!6). 

II.  Conditions  de  la  légitimation.  Les  conditions  de  la  légitimation 
sont  matérielles  ou  formelles. 

A)  Sous  le  premier  rapport,  il  faut  : 

1°  Que  l’enfant  à légitimer  soit  concubinaire;  tous  les  autres 
enfants  sont  exelus  du  bénéfice  de  la  légitimation!7). 

2°  L’enfant  doit  consentir  à la  légitimation,  car  elle  l’intéresse  de 
la  façon  la  plus  directe!8). 

3°  La  légitimation  par  rcscrit  du  prince  exige  en  outre  l’impos- 
sibilité physique  ou  morale  de  marier  la  concubine,  et  l’absence 
d’enfants  légitimes!9);  elle  n’a  donc  qu’un  caractère  subsidiaire. 

B)  Les  modes  de  légitimation  sont  au  nombre  de  trois  : 

1°  Le  principal  est  le  mariage  subséquent  dès  père  et  mère!10 11), 
pourvu  qu’il  soit  précédé  ou  accompagné  d'une  reconnaissance  de 
l’enfant  naturel 00  et  qu’il  existe  des  conventions  matrimoniales 
écrites;  en  effet,  le  mariage  rornahi  étant  parfait  par  le  seul  consen- 
tement des  époux,  l’écrit  devait  servir  à attester  que  le  concubinat 
avait  fait  place  à un  mariage  régulier!12 *). 

2°  Le  rescrit  impérial  est  .un  autre  mode  de  légitimation:  il  peut 
être  obtenu  non-seulement  par  le  père!15),  mais  encore  par  le  fils  si 
le  testament  paternel  exprime  la  volonté  de  légitimer!1*). 

3°  Un  dernier  mode  est  l'oblation  d'un  enfant  naturel  à la  curie, 


(5)  L.  3,  C.  h,  t.  — (6)  Nov.  74,  c.  1 el  2,  pr. 

(7)  L.  5,  C.  h.  t.;  Nov.  8!),  c.  2,  c.  8,  pr.,  c.  9,  § t,  et  c.  10.  — Vasgkrow,  Lehrb.  I, 

§ 254,  Anm.  — Cf.  Windsciirid,  Leltrb.  II,  § 522,  note  t. 

(8)  L.  Il,  D.  h.  Nov.  89,  c.  H,  pr.  et  § 1 initio. 

(9)  Nov.  7 4,  c.  1 initio,  cbn.  avec  c.  2,  pr.  initio;  Nov.  89,  c.  9,  pr. 

(10)  § 13  i.  f.,  I.  de  nupt.  1,  10;  L.  10-11,  C.  h.  /.}  Nov.  74,  præf.,  pr.;  Nov.  89, 
c.  8,  pr. 

(11)  Arg.  des  textes  cités  à la  note  précédente.  — Cf.  Si.ntexis,  Civilrechl  III,  § 138, 

Anm.  47.  — (12)  Textes  cités  à la  note  10.  — (15)  Nov.  74,  c,  2,  pr.;  Nov.  89,  c.  9. 

(14)  Nov.  74,  c.  2,  § 1 ; Nov.  89,  c.  10. 
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c’csi-à-dire  l'inscription  d’un  lils  naturel  dans  l’ordre  des  décurions, 
ou  le  mariage  d'une  fille  naturelle  avec  un  déeurion  (*3). 

III.  Effets  de  la  lég Himation.  La  légitimation  rend  légitime  un 
enfant  simplement  naturel;  elle  l’assimile  à l’enfant  né  légitime!*6), 
au  moins  pour  l’avenir.  En  conséquence,  l’enfant  légitimé  tombe 
sous  la  puissance  de  son  père,  et  avec  lui  ses  propres  descendants 
placés  jusque-là  sous  sa  puissance!*7).  D'autre  part,  il  jouit  dans  la 
famille  paternelle  de  tous  les  droits  des  enfants  légitimes!*8);  mais  il 
demeure  exclu  des  successions  ouvertes  avant  sa  légitimation,  car 
une  succession  se  défère  définitivement  lors  de  son  ouverture!*9). 
Par  dérogation  à ces  règles,  la  légitimation  par  oblation  à la  curie 
ne  produit  que  des  effets  personnels  entre  le  père  et  l’enfant  légitimé; 
ce  dernier  reste  étranger  à la  famille  paternelle  t20).  Remarquons 
encore  qu'avant  Justinien  la  légitimation  devait  produire  une  succes- 
sion à litre  universel  en  faveur  du  père!2*). 


(15)  § 15  initio,  f.  de  nupt.  I,  !();  L.  5-1,  L.  9,  § 3,  C.  h.  /.;  Nov.  89,  c.  2. 

(IG)  L.  10  i.  f.,  C.  h.  t.\  Nov.  7 i,  pricf.,  pr.  i.  f.,  et  c.  2,  pr.  initio;  Nov.  89,  c.  8,  pr. 
initio,  et  c.  9,  § ! initio. 

(IG)  § 13,  I.  de  nupt.  I,  10 j Nov.  74,  c.  2,  pr.  initio  ; Nov.  89,  c.  9,  § I initio,  et  c.  1 1, 
§ 2 i.  f.  — (17)  Arg.  § 11,1.  de  adopt.  1,11. 

(18)  § 2 in  meriin,  I.  de  heredit .,  quæ  ub  i ul est.  defer.  3,  1 ; L.  10— I f,  C.  h.  t ; Nov.  89, 
c.  8,  pr.  initio,  c.  IC  i.  f et  c.  Il,  § 2 i.  f.  — (19)  T.  II,  $ 318,  I,  B,  1*. 

(20)  L.  9,  pr.,  C.  h.  v1*  Communium  rerimi vindicnre  tmlenlibus ; Nov.  89, 

c.  3,  pr.,  et  e.  4.  — Voyez  aussi  Nov,  89,  c.  8-G;  Cf.  L.  9,  pr.,  V1*  Sed  si  fjnidcin  iste 

§ 1-2,  C.  h I.  — (21)  Arg.  I.  de  acr/uis.  per  adrog.  3,  10.  — T.  I,  § 37,  III,  B. 
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lii.  De  l'adoption. 


1.  de  adoplionibua  1,  H ; D.  de  adopliunibus . . 1,7;  C.  de  adoplionibua  8,  48. 

Schmitt.  Die  Lehrc  von  der  Adoption.  Iéna,  182?». 

IIeimovcü  (senior).  Weiake’a  Rechtalrxikon  I,  p.  155-163  (1839). 

Scdoerberg.  De  adoption? , r/unlis  opud  Romanos  fuerit.  Berlin,  1860. 

§ 300.  Notion  de  l'adoption  et  de  ses  diverses  espèces. 


I.  L’adoption  est  un  acte  civil  par  lequel  on  accepte  un  étranger 
en  qualité  d’cnfanlO)  ou  de  petit-enfant,  en  le  rattachant  ou  non  dans 
le  second  cas  à un  enfant  du  premier  degré  0*).  Les  adoptions  étaient 
fréquentes  dans  l'ancienne  Home,  alors  que  de  nos  jours  elles  sont 
d’une  grande  rareté.  Au  point  de  vue  du  droit  classique  il  existe 
deux  causes  de  celte  différence.  D'abord,  l'adoption  fournissait  un 
moyen  de  faire  entrer  dans  la  famille  civile  les  nombreux  cognais  que 
la  loi  ne  prenait  pas  en  considération.  Ensuite,  l’adoption  remplis- 
sait l'office  de  la  légitimation,  laquelle  n'apparait  comme  institution 
propre  que  sous  le  bas-empire  G»)  ; on  adoptait  les  enfants  naturels, 
faute  de  pouvoir  les  légitimer  (*). 

If.  L'adoption  se  divise  sous  un  double  rapport  : 

1°  Elle  est  régulière  ou  irrégulière.  La  première  est  accompagnée 
de  l'acquisition  de  la  puissance  paternelle  (§  307).  La  seconde  est 
dépourvue  de  cet  effet  : c’est  le  cas  pour  l'adoption  par  une  femme,  en 
vertu  d’une  constitution  de  Dioclétien  et  de  Maximien (3),  cl  depuis 
Justinien,  pour  l'adoption  faite  par  un  non-ascendant (®)  (§  308). 

2°  L’adoption  sc  divise  en  dation  en  adoption  ou  adoption  propre- 
ment dite  (dntio  in  adoptionem , adoplio ),  et  en  adrogalion  ( adrogatio ), 
selon  que  l'adopté  est  alieni  juris  et  donné  en  adoption  par  son  chef 
de  famille,  ou  qu'il  est  sut  juris  et  sc  donne  lui-même  en  adoption  (7). 


(1)  L.  I,  pr.,  D.  h.  t.\  Cf.  Cie.,  pro  domo  XIII,  35. 

(2)  Ui.pien,  VIII,  7;  § 3-6,  I.  h.  L.  43,  L.  37,  pr.,  L.  15,  $ I,  D.  h.  t. 

(3)  T.  Il,  5 305, 1.  — (4)  Infra  § 307, 1,  A,  3».  — (5)  L.  5,  C.  /,.  t.  — (6)  L.  10,  C /..  t. 
(7)  finis,  I,  98-99}  §1,1.  h.  L.  I,  § I,  L.  2,  pr.,  D.  /».  (. 
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§ 507.  De  l'adoption  régulière. 


I.  Conditions.  A)  De  la  dation  en  adoption.  La  plupart  clos  con- 
ditions de  l’adoption  dérivent  de  ce  double  principe  que  l'adoption 
imite  la  nature,  l'adopté  étant  réputé  issu  d’un  mariage  légitime  de 
l'adoptant  0),  cl  qu'elle  procure  à ce  dernier  la  puissance  paternelle!2). 

1°  L'adoptant  doit  être  s ni  juris,  puisque  ce  n’est  que  sous  cette 
condition  qu'il  peut  acquérir  la  puissance  paternelle  sur  l’adopté!3 * * *). 

Il  doit  être  du  sexe  masculin,  pour  le  même  motif  (0. 

3"  Il  doit  être  capable  de  se  marier,  car  l’adoption  imite  la  na- 
ture (S). 


4"  Il  a besoin  d’avoir  dix-huit  années  de  plus  que  l'adopté,  encore 
pour  imiter  la  naturel.  On  exige  même  que  l'adoptant  soit  âgé  de 
soixante  ans  si  des  considérations  spéciales  ne  justifient  pas  l’adop- 
tion, afin  que  celle-ci  ne  détourne  pas  du  mariage!7 8). 

b°  On  ne  peut  adopter  des  enfants  illégitimes,  du  moins  dans  la 
législation  de  Justinien;  ce  serait  éluder  la  théorie  de  la  légitimation!#). 

G”  En  général,  l'adoption  n’est  pas  permise  à celui  qui  a déjà  des 
enfants  soit  naturels,  soit  adoptifs,  car  le  plus  souvent  elle  serait 
faite  dans  un  esprit  de  spoliation  vis-à-vis  de  ces  enfants;  aussi  la 
règle  ccssc-l-ellc  si  l’adoption  repose  sur  un  juste  motif!9). 


(I)  § 4,  I.  h.  t.  — (2)  Gucs,  I,  97  et  104;  pr.,  I.  h.  t. 

(3)  Arg  des  textes  cités  à la  note  précédente.  — (t)  Gaics,  I,  104;  Ulpiex,  VIII,  7». 

(3)  Gaics,  I,  103;  Ui.pikx,  VIII,  fi;  § !),  1.  h.  /.;  L.  2,  § I,  L.  40,  $2,  D.  h.  t. 

(ü)  Gaics,  I,  100;  $ 4,  I.  h.  /.;  L.  13,  $ 3 i f.,  L.  IG,  L.  40,  § I,  D.  h.  t. 

(7)  L.  13,5  2,  L.  17,  § 2 i.  f , I).  h.  t.  — En  ce  sens  IIeiaibach,  I.  c.  I,  p.  IfiO,  Il I,  et 

p.  Ifil,  fi°  — MQiilexbri’cii,  Lehrb.  III,  § 332,  7°.  — Pcciita,  Punit.  § 4i3,  note  v.  — 
Sf.ufpf.rt,  Prnkt.  Pnndeklenrecht  III,  § 473,  4°.  — La  plupart  des  auteurs  restreignent 
à l'adrogution  la  condition  de  l'âge  de  fiO  ans  : Mejer,  in  Schweppc’s  II.  P.  H.  IV,  §663, 
C,  b.  — Wesi.ng-Ixgemieim,  Lehrb.  III,  § 399,  note  u.  — Thibaut,  System  I,  § 382,  6°.  — 
Si.vtkms,  Civilrcc/tl  III,  § 139,  .1  nm.  24  et  29.  — Vancbrow,  Lehrb.  I,  § 249,  Anm.  I i.  f. 

— Namur,  Instî iules  I,  § 37,  1°,  a.  — Arxiits,  Lehrb.  § 424,  Anm.  I.  — Wiroscheid, 

Lehrb.  II,  § 323,  2°,  d,  et  note  13*. 

(8)  L.  7 cbn.  avec  L.  6,  C.  de  nalur.  lib.  3,  27;  Nov.  74,  c.  3 ; Nov.  89,  c.  7,  v1* 

(jucinadmodum  eliam et  c.  1 1,  § 2 inilio;  Cf.  L.  12,  D.  h.  t. 

(9)  L.  13,  § 3 inilio,  L.  17,  § 3,  D.  h.  t.  — Blême  controverse  que  celle  indiquée  ù la 

note  7. 
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7°  L’adoption  doit  se  faire  à perpétuité  pour  imiter  la  naturel0). 

8°  11  faut  le  consentement  du  père  de  famille  qui  donne  en  adop 
tion,  de  l’adoptant  et  de  l'adopté!"),  et  même,  si  l’on  adopte  quelqu'un 
comme  petit- en  faut  en  le  rattachant  a un  enfant  du  premier  degié, 
le  consentement  de  ce  dernier  O-);  en  effet,  cet  enfant  du  premier 
degré  peut  acquérir  un  jour  la  puissance  paternelle  sur  l’adopté,  ce 
qui  ne  saurait  avoir  lieu  contre  son  gré!'3). 

9°  Quant  à la  forme  de  l’adoption,  elle  varia  dans  le  cours  de 
l'histoire  du  droit  romain.  A l’époque  classique,  l’adoption  s’opérait 
par  une  cession  en  justice  de  la  puissance  paternelle:  I adoptant 
revendiquait  l'adopte  comme  son  enfant  contre  le  pèic  natuiel,  ou 
en  sens  inverse  celui-ci  le  revendiquait  contre  1 adoptant!' *■);  le  père 
naturel  ne  soutenait  pas  ses  droits,  et  1 adoptant  obtenait  gain  de 


cause  ('S)  ; mais  pour  rendre  possible  celle  revendication,  il  fallait  à 
l'instar  de  ce  qui  se  pratiquait  dans  1 émancipation  des  enfants  sous 
puissance 0°),  commencer  par  éteindre  au  moyen  de  ventes  fictives 
la  puissance  paternelle  du  père  naturel!17).  Dans  la  législation  de 
Justinien,  les  formes  de  I adoption  ont  clé  considérablement  simpli- 
fiées : l’adoption  a lieu  après  enquête!'8)  devant  le  juge  du  domicile 


de  l’adoptant,  au  moyen  d'une  déclaration  des  trois  parties  intéres- 
sées, déclaration  dont  il  est  tenu  acte!19). 

B)  De  Vadrogalion.  Elle  requiert  pour  sa  validité  les  mêmes  con- 
ditions que  la  dation  en  adoption  (2°),  à part  les  différences  sui- 
vantes : 


1°  L’adrogation  doit  cire  avantageuse  à l’adrogé;  il  était  inutile 


(10)  L.  34,  D.  A.  l.\  Cf.  5 L /*•  L,  cbn.  avec  L.  37,  § I,  D.  A.  l. 

(I!)  L.  5 cbn.  avec  L.  42,  D.  A.  L.  2!),  cf.  L.  28,  $ I,  D.  A.  t. 

(12)  L.  6,  D.  A.  I.  — (13)  Cf.  L.  Il,  D.  A.  t.  — Voyez  encore  L.  7,  D.  A.  I. 

(14)  G.virs,  1,  98  i.  f.,  9i)  i.  f.,  101)  el  134,  t*»  et  ab  en  h addiciiur ; Ulpien, 

VIII,  2 initio,  5 i.  f.  et  4 i.  f.;  Voyez  aussi  L.  I,  C.  A.  t.  — (18)  T.  I,  §.93,  I,  A,  3»,  b. 
(tti)  T.  II,  § 313,  V,  B,  t». 

(17)  G vus,  I,  134;  Ai'li:-Gf.lle,  V,  19;  Scktone,  Octave  04.  — RinonFr,  m Puclda '* 
Institut,  lit,  % 283,  noie  o.  — (18)  L.  18,  § 2 el  3 initio,  L.  17,  § 2 i.  f.  cl  3,  1).  A.  t. 

(19)  L.  Il,  C.  A.  § I i.  f.,  I.  A.  § 8,  I.  Q.  M . J.  P.  S.  t,  12. 

(20)  L.  18,  § 2 el  3 initio,  L.  17,  § 2 i.  f.  cl  3,  L 24,  L.  23,  § I,  D.  A.  t.  — Mais  voyez 
les  noies  7 cl  9. 
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d'exiger  celle  condition  dans  la  dation  en  adoption,  à cause  de  l'inter- 
vention du  père  naturel  dont  l'affection  présumée  pour  l'adopté 
constituait  une  garantie  suffisante;  ici  c’est  à l’autorité  à remplacer 
le  père  de  famille  et  à contrôler  l'adrogation  (2|).  Ce  contrôle  doit  se 
faire  avec  un  soin  particulier  quand  l'adrogé  est  impubère (22). 

2°  Si  l’adrogé  est  encore  mineur,  il  a besoin  de  l’autorisation  de 
son  tuteur  ou  du  consentement  de  son  curateur^).  Pour  garantir 
d’une  manière  aussi  complète  que  possible  les  intérêts  du  mineur, 
on  exige  l'autorisation  de  tous  ses  tuteurs  ou  le  consentement 
de  tous  ses  curateurs  (2*),  par  dérogation  à la  règle  générale  que 
l’intervention  d'un  seul  suffit  (2îî).  De  plus,  s'il  s'agit  d’un  impu- 
bère, il  peut,  contrairement  à un  autre  principe  de  droit  <2fi),  récla- 
mer son  émancipation  après  la  puberté,  quand  il  y a intérêt (27); 
dans  le  cas  où  il  meurt  dans  l'impuberlé,  toute  sa  fortune  doit 
être  restituée  à ses  héritiers,  afin  d’empècher  une  spéculation  de 
l’adrogeantf28);  si  l’adrogeant  lui-mème  meurt  avant  la  puberté  de 
l’adrogé  (29),  celui-ci  a droit  dans  tous  les  cas  au  quart  des  biens 
du  défunt;  c'est  la  quarte  Automne,  ainsi  appelée  d’après  Antonin 
le  Pieux  qui  l'introduisit (30). 

3°  Anciennement  l'adrogation  avait  lieu  devant  les  comices  calates, 
après  une  enquête  faite  par  les  pontifes;  ce  fut  de  la  rogatio  portée 
devant  le  peuple  que  vint  le  nom  d’adrogationf3*).  Sous  l'empire 
le  pouvoir  suprême  ayant  passé  du  peuple  au  souverain,  celui-ci  prit 
l'habitude  de  consacrer  l'adrogation  par  un  rescrit,  après  une  instruc- 


(21)  L.  17,  pr.  i.  f.,  § 4 cl  5,  D.  A.  L;  L.  17,  pr.,  cf.  L.  32,  § t,D.  A.  I. 

(22)  § 3 initio,  I.  h.  t.\  L.  17,  5 1 et  2 initio,  D.  h.  L.  2 initio,  C.  h.  t. 

(23)  L.  8,  D.  h.  t.  — (24)  L.  5,  C.  de  nuclor.  prcetl.  3,  59,  v1»  Sed  hœc  omnia 

(25)  L.  5 initio,  C.  cit.  — T.  I,  § 50,  I.  — (26)  T.  Il,  § 313,  V,  A. 

(27)  L.  32,  pr.,  L.  33,  D.  h.  t.  — (28)  § 3 initio,  1.  h.  t.\  L.  18-21,  D.  h.  t. 

(28)  § 3 initio,  I.  h.  L.  18-21,  D.  A.  I. 

(20)  Vanokrow,  Lehrb.  1,  § 232,  Anm.}  n°  3. 

(30)  § 3 i.  f.,  I.  h.  /.;  L.  22,  pr.,  D.  h.  t.\  L.  2 in  medio,  C.  A.  CL  L.  8,  5 13  i-  L,  O. 

de  iiioffic.  testant.  5,  2;  L.  2,  3 I , I).  fa m.  erc.  10,  2;  L.  1,^21  in  medio,  D.  de  collai. 

37,  6.  — Voyez  encore  3 3 in  medio,  1.  h.  t. 

(31)  Aill'-Gelle,  V,  19,  et  XV,  27;  Gaiiis,  I,  98  initio,  99  initio  et  100;  Ulpien,  VIII, 
2,  3 initio  et  4 initio;  Cf.  Gaius,  I,  101  et  102  initio;  Ulpien,  VIII,  3. 
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lion  du  magistral^);  vers  l'époque  de  Dioeléticn,  ce  mode  d’adrogcr 
avait  entièrement  supplanté  l’ancien  (35). 


II.  E fff.ts  DK  l’adoption.  I"  De  la  dation  en  adoption.  L'adoption 
crée  une  parenté  civile  entre  l'adoptant  et  l'adopté I3*);  l'adopté  prend 
le  nom  de  l’adoptant,  et  le  sien  propre  ne  vient  plus  qu'en  second 
lieu  P8).  II  tombe  sous  la  puissance  de  l'adoptant  (•*#),  comme  ses 
enfants  conçus  dans  la  suite;  mais  ceux  qui  étaient  déjà  conçus 
lors  de  l'adoption,  sont  soumis  à la  puissance  de  leur  aïeul  natu- 
rel, alors  même  qu’ils  ne  naîtraient  que  plus  lard,  conformément 
à leur  intérêt  présumé  f*7).  Enfin  l'adopté  jouit  de  tous  les  droits  des 
enfants  naturels^),  aussi  longtemps  qu'il  n’est  pas  émancipé  ou 
donné  en  adoption  à un  autre,  auxquels  cas  il  devient  étranger  à 
l’adoptant (39).  Dans  le  système  romain,  l'adopté  était  même  réputé 
l’agrtat  des  agnats  de  l’adoptant^).  — Par  rapport  à sa  famille  natu- 
relle, l'adopté  perdait  avant  Justinien  les  avantages  si  importants  de 
l'agnation;  il  devenait  simple  cognai;  c'était  l'elfel  de  la  petite  dimi- 
nution de  tète  impliquée  dans  l'adoption  (*D.  Depuis  la  novellc  IIS 
qui  a assimilé  les  cognais  aux  agnats,  l'adopté  conserve  pleinement 
scs  droits  dans  sa  famille  naturelle  (**). 

2°  De  l’adrofjalion.  L'adrogation  produit  les  mêmes  effets  que 
l'adoption  proprement  dile(*n,  sauf  que  les  enfants  de  l'adrogé  loni- 


(32)  Tacite,  Hist.  I,  3 et  18;  St  ktoxk,  Galba  17;  L.  2,  C.  b.  t. 

(33)  L.  2,  L.  6,  C.  /t.  /.;  Ç I initio,  I.  h.  /.;  Cf.  Gaius,  f,  102  i.  f.;  Ulpieh,  Vit  F,  5 i.  f.j 
L.  21,  D.  h.  /.;  L.  8 i.  f.,  C.  b.  l. 

(34)  L.  I,  pr.,  D.  h t.  — (33)  Cic.,  pro  domn  XIII,  33;  Cf.  L.  33,  D.  h.  t. 

(3(5)  Gaii'î,  I,  07 ; Ulpiex,  VIII,  I ; pr.,  I.  /».  § 8,  I.  Q.  31  J.  P.  S.  I,  12.  ' 

(37)  $ 9,  I.  eod.f  L.  27-28,  L.  40,  pr.  i.  f , D.  h.  <.;  Gau  s,  I,  133  et  133». 

(38;  § 2 initio,  I.  de  heredit.,  guœ  a b intest,  defer.  3,  t.  — Voyez  encore  L.  10-11, 
L.  41,  L.  44,  I)  h.  t. 

(39)  Gaii  s,  II,  13(5;  § 10,  v<»  et  conuenienler cxtrancorum  locu  fiant,  e(  | | } [ 

de  heredit.,  guœ  ab  inltnl.  -le fer.  3,  I ; L.  13-14,  L).  h.  t.',  L.  3,  D.  unde  eugn.  38,  8;  L.  10, 
§ 2,  C.  h.  t.,  ebn.  avec  §8,  I.  h.  t. 

(40)  L.  23,  L.  2(5,  D.  h.  L.  4,  § 10  i.  f.,  D.  de  grad.  38,  10. 

(4!)  L.  4,  $ 10  initio,  D.  de  grad.  38,  10;  Cf.  Gaii»,  II,  137.  — (42)  Nov.  118,  c.  4. 
(43)  L.  10,  ^ 3,  C.  h.  t. 
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benl  néeessai renient  tous  sous  la  puissance  de  l’adrogcanU^).  Ancicn- 
nerr.ciil  l’adrogation  donnait  encore  lieu  à une  succession  universelle 
au  profit  de  l’adrogcant  (**>),  mais  plus  dans  la  législation  de  Justi- 
nien (^»). 


§ 508.  Des  adoptions  irrégulières. 


1.  De  l'adoption  faite  par  une  fouine.  Elle  diffère  de  l'adoption 
régulière  sous  deux  rapports  : 

i°  Pour  les  conditions,  l'adoptante  doit  avoir  perdu  ses  enfants 
naturels  (0,  et  l'adoption  s'opère  par  reserit  du  prince  (2). 

2"  Pour  les  effets,  l'adoption  ne  crée  qu'une  parenté  personnelle 
entre  l'adoptante  et  l'adopté,  sans  aucun  changement  de  puissance^). 


II.  De  l'adoption  faite  par  un  non-ascendant.  Celle  adoption, 
appelée  par  les  modernes  minas  plena  par  antithèse  à Yadoplio  plcna 
d'un  ascendant^),  a des  effets  encore  plus  affaiblis  que  la  précédente: 
outre  qu’elle  ne  crée  qu'une  parenté  personnelle,  elle  ne  confère  ni 
légitime  à l'adopté,  ni  succession  ah  intestat  à l’adoptant^).  En  por- 
tant cette  disposition,  Justinien  se  proposait  pour  but  d'assurer  à la 
personne  adoptée  par  un  tiers  un  droit  (h;  succession  vis-à-vis  de  son 
père  naturel,  en  la  maintenant  dans  sa  famille;  en  effet,  avant  Justi 
nien  un  tel  adopté  était  non-seulement  exclu  de  la  succession  de  son 
père  naturel  si  à la  mort  de  ce  dernier  il  restait  sous  la  puissance  de 
l'adoptant,  mais  il  n’arrivait  pas  davantage  à la  succession  de  l’adop- 
tant si  celui-ci  l'émancipait  dans  la  suite;  par  contre,  un  descendant 


(44)  G Aies,  I,  107  ; Ulpien,  VIII,  8;  § tl,  I.  h.  /.;  L.  2,  § 2,  L.  40,  pr.,  D.  /».  L.  3, 
pr.,  I).  de  cap.  min.  4,  S. 

(43)  Gails,  11,80,  90,  96  et  98;  111,82-84;  IV,  80;  pr.  et  § I,  I.  de  acquit,  per  adrog. 
3,  10.  - T.  I,  5 37,  III,  R,  l«.  — (46)  2-3,  I.  eod.  — T 1,  $ 37,  III,  B,  2". 

(I)  § 10  i.  f.,  I.  h.  t.  — (2)  $ 10  i.  f , I.  cit.;  Arg.  L.  3,  C.  cit. 

(3)  Arg.  5 10,  I.  cil  , cl  L.  3,  C.  cil.  — (4)  Cf.  $ 8 i.  f.,  I.  Q.  M.  J.  P.  S.  I,  12. 

(il  ^ 2 imlio,  I.  A.  f.;  § I f,  I.  de  hc redit  , gutc  ab  inlrst.  defer.  3,  I,  vis  Hoc  sotito  more 
corrigeâtes pcrxecutioncin  ri  eompetit  ; L.  10,  j I et  3,  C.  h.  I. ; Cf.  § 2 i.  f.,  I.  h. 

8,  I.  Q.  M.  J P.  S.  I,  12;  $ 14,  I.  de  hercdil.,  guee  ab  intest,  defer.  3,  I,  v<*  .Xostra  autrui 

conttitutionc. ; L.  10,  pr.,  C.  h.  /.,  v1*  Si  vero  pater  naluralis — Vaagerow, 

Lc/irb.  T.  Il,  Ç 412,  Anm.f  n°  II,  1°,  et  $ 474,  Anm.}  n°  I initio;  T.  I,  § 230,  Anm. 
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adopté  par  un  ascendant  lui  succédait  mémo  après  avoir  été  éman 
cipé,  en  vertu  du  lien  naturel (6).  La  disposition  dont  il  s'agit  n'avait 
plus  de  raison  d’être  après  <jue  la  novellc  IIS  eut  garanti  en  toute 
éventualité  un  droit  «le  succession  à l'adopte  dans  sa  famille  natu- 
relle^); mais  elle  n’en  a pas  moins  été  maintenue. 


§ 308,,N.  Dr  la  réception  d'un  pupille. 

On  peut  recueillir  chez  soi  un  enfant  ( alu  tn  nus ),  avec  ou  sans  le 
consentement  de  ses  parents,  dans  l'intention  de  veiller  à son  éduca- 
tion et  à son  entretien.  Ce  n'est  pas  là  une  adoption.  Il  ne  se  forme 
même  a priori  aucun  lien  juridique  entre  l’enfant  et  son  enlrete- 
neurO  : ce  dernier  peut  renvoyer  l'enfant  à tout  moment,  et  jouit 
d'un  recours  contre  lui  à raison  des  frais  d'entretien,  s’il  n'a  pas 
voulu  lui  faire  une  libéralité;  d’autre  part,  il  est  éventuellement 
responsable  et  comptable  de  l'administration  des  biens  de  l'enfant. 
Mais  ce  rapport  de  fait  qui  existe  entre  parties,  peut  acquérir  un 
caractère  juridique  par  «les  conventions  particulières,  surtout  par 
l'engagement  de  traiter  le  pupille  comme  son  enfanté)  : alors  on  a 
l'obligation  de  garder  l'enfant  chez  soi  jusqu'à  ce  qu’il  soit  en  état 
de  su  (lire  à ses  besoins!3);  si  l’enfant  avait  des  biens,  et  qu’on  les 
ail  administrés,  on  est  comptable  de  sa  gestion.  De  là  l'institution 
du  droit  français  connue  sous  le  nom  de  tutelle  officieuse  (*). 


(6)  S U,I  .de  heredit  ,qunab  intest,  de  fer.  5,  I,  V1*  Sed  en  omnin vocabanlur  ; 

L.  10,  pr.,  C.  h.  /.,  v>*  Quum  in  adoptivis  filiis non  cogilur  ? — Cf.  T.  Il,  § 322, 

I,  A.  — (7)  T.  Il,  § 324,  I,  A. 

(t)  L 10,  C.  comtn.  de  success.  6,  39;  L.  3 i.  f.,  C.  de  infant,  expos.  8,  32;  L.  3,  § 4, 
D.  de  hom  lib.  exhib.  43,  29;  Voyez  cependant  L.  t , § 3,  D.  de  obteq.  37,  13,  et  L.  17, 
C.  qui  accus,  non  poss  9,  1. 

(2)  L.  132,  pr.,  D.  de  V.  O.  43,  1,  v«»  Quidam  quum cognatus  ngentis  fuerit. 

(3)  L.  citée,  v1*  Hespondi commiltctur  slipulalio , et  v1»  In  eo  autan 

(4)  Art.  561-370,  C.  civ.  fr. 
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SECTION  II. 


I»ES  EFFETS  DE  LA  PIISSANCE  PATERNELLE. 


§ 309.  Principes  fondamentaux. 


En  droit  publie,  la  puissance  paternelle  était  sans  influence  0). 
Mais,  en  matière  privée,  elle  avait  pour  effet  décisif  que  l’enfant 
éiait  considéré  comme  ne  formant  avec  son  chef  de  famille  qu'une 
seule  personne;  le  père  absorbait  en  lui  la  personnalité  de  tous  ses 
enfants;  ceux-ci  n'étaient  en  quelque  sorte  que  ses  organes  (^).  A la 
vérité  sous  l’empire  ee  principe  fut  abandonné  pour  les  biens  castrains 
ou  quasi-castrains  de  l'enfant;  on  admit  à leur  égard  la  personnalité 
propre  des  (ils  de  famille (3)  ; mais  l'antique  règle  demeura  debout 
quant  aux  biens  adventices,  quoiqu'ici  également  elle  ait  perdu 
beaucoup  de  sa  rigueur.  De  l’unité  de  personne  qui  régnait  dans 
la  famille  romaine,  résultaient  trois  conséquences  principales;  seule- 
ment la  première,  de  loin  la  plus  importante,  a presque  complète- 
ment disparu  dans  la  législation  de  Justinien  : 

1°  L'unité  de  personne  conduisait  par  la  force  des  choses  à l’unité 
de  patrimoine  : le  père  était  l’unique  propriétaire  de  la  famille, 
toutes  les  acquisitions  de  ses  enfants  tombaient  dans  son  patri- 
moine^); faute  d'avoir  des  biens  en  propre,  les  (ils  de  famille  ne 
pouvaient  tester  (S).  Mais  d’un  autre  côté,  comme  les  (ils  de  famille 
ne  formaient  qu’une  seule  personne  avec  leur  père,  ils  participaient 
jusqu'à  un  certain  point  à la  propriété  de  tous  les  biens  paternels; 


(1)  L.  fl,  D.  h.  /.,  I,  6;  L.  3,  D.  de  adnpl.  I,  7;  L.  13,  § 5,  L.  K,  pr.,  D.  ad  seltan 
Trvbell.  36,  1. 

(2)  L.  Il  i.  f.,  C.  de  impub.  et  al.  substitut.  6,  26;  Arg.  § 4 i.  f.,  I.  de  tnutil.  stipul. 
3,  I». 

(3)  Ulpien,  XX,  10  i.  f.;  Pavl,  III,  4«,  § 3;  pr.,  I.  quib.  non  est  permit s.  fnc  testant. 

2,  12,  v1 2 3 4 5*  excep tis  iis,  quos hereitcm  retiquerint  ; L.  43,  D.  de  testant,  mil.  29,  1 ; 

L.  12,  C.  qui  lestant,  fac.  pots.  6,  22;  L.  8,  § îfr  i.  f.,  C.  de  bon.,  quœ  lib.  6,  61  (T.  II, 
§ 327,  I,  1°  i.  f.).  — L.  2,  pr.  i.  £,  I).  de  conlr.  emt.  18,  I ; L.  4 i.  f.,  D.  de  jud.  fi,  I.  — 
L.  52,  § 5-6,  D.  de  furt.  47,  2 ; L.  4 i.  f.,  D.  de  jud.  5,  I . 

(4)  Gaiiis,  11,  87  et  99;  Ulpien,  XIX,  18-19, 

(5)  Ulpien,  XX,  10  initio  ; pr.  initio  et  i.  f.,  I.  quib.  non  est  permise,  fnc.  teslam.  2,  12; 
L.  6,  pr.,  L.  19,  D.  qui  teslam.  fac.  posi.  28,  Il  ; L.  1,  C.  eod.  6,  22. 
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ils  avaient  à leur  éganl  une  sorle  de  propriété  latente!0);  pour  ce 
motif,  à la  mort  du  père,  ils  ne  faisaient  pas  réellement  l'acquisition 
dosa  succession,  ils  continuaient  une  propriété  antérieure,  en  succé- 
dant forcement  à eux-mémes;  ils  étaient  héritiers  siens  et  néces- 
saires!7). En  droit  nouveau,  l'incapacité  des  enfants  sous  puissance 
d’acquérir  pour  leur  compte  a été  radicalement  abrogée  par  Justinien, 
comme  il  sera  expliqué  dans  le  paragraphe  suivant  (**);  ils  ont  aussi 
obtenu  la  faculté  de  renoncer  à la  succession  de  leur  père,  en  faisant 
usage  du  bénéfice  d'abstention  (°).  Mais  l'incapacité  de  tester  des  (ils 
de  famille  s'est  maintenue  pour  les  biens  adventices 0°). 

2°  Civilement  aucun  acte  juridique  ne  peut  intervenir  soit  entre  le 
père  et  scs  enfants  sous  puissance,  soit  entre  ces  derniers,  car  ce 
serait  conclure  l'acte  avec  soi-mèmcO*)  ; mais  il  existe  toujours  une 
obligation  naturelle!*2).  Les  enfants  ne  sauraient  même  intervenir 
comme  témoins  dans  les  actes  juridiques  que  le  père  passe  devant 
témoins;  c'est  comme  si  le  père  était  son  propre  témoin (*3).  Non- 
seulement  des  actes  juridiques  entre  le  père  et  ses  enfants  sont  im- 
possibles, mais  en  général  il  ne  peut  y avoir  entre  eux  aucune  espèce 
d’action,  quelle  qu'en  soit  la  cause (**). 

3°  Le  père  de  famille  et  ses  enfants  sont  admis  à stipuler  directe- 
ment les  uns  pour  les  autres,  car,  à cause  de  l’unité  de  personne, 


(6)  Guis,  II,  1.17,  v*’  vivo  quoque  parente,  quodannnodo  domini  existimantur  ; L.  Il 
illilio,  D.  de  lib.  et  posth.  28,  2. 

(7)  Gaiis,  II,  156  iiiitio  cl  137;  $ 2,  I.  de  hered.  qualil.  et  di/fer.  2,  19;  § 3,  I.  de 
heredit.,  quœ  ab  intcsl.  aefer.  3,  I ; L.  1 1,  D.  de  lib.  et  posth.  28,  2.  — T.  Il,  § 538,  11. 

(8)  § I,  I per  quas  pers.  nob.  acquit'.  2,  9;  L.  tî,  pr.,  C.  de  bon.,  quœ  lib.  6,  (il.  — 
T.  Il,  § 311. 

(9)  Guis,  II,  138;  Ulpux,  XXII,  24  i.  f.;  § 2 i.  f.,  I.  de  hered.  qualil.  et  differ  2,  tî). 
— T.  Il,  § .138,  II,  1°.  — (10)  L.  Il,  C.  qui  tettnm.  /Wc.  pose  (i,  22.  — T.  Il,  § .127,  I,  1°. 

(11)  \ 6 itiilio,  I.  de  iuulil.  slipul.  3,  19;  L.  2,  pr.,  D.  de  contr.  eml.  18,  1 ; L.  I,  § I, 
D pro  don  41,6. 

(12)  L.  58,  pr.,  ^ t-2,  D.  de  côtvlict.  indeb.  (2,  6 (T.  I,  § 172,  I,  R,  t°,  6).  — Voyez 
(Faiilrc  part  I..  31,  $ 2,  I).  de  donat.  39,  5;  L.  17,  C end  8,  54;  L.  6,  $ 2 i.  f.,  C.  de  bon  , 
qute  lib.  6,  61  ; L.  23,  C.  de  donat.  inter  F.  et  U.  5,  16. 

(13)  Gaiis,  II,  103-107;  Ulpien,  XX,  3;  $ 910,  I.  de  testant,  ordin.  2,  10  (T.  II, 330, 
III,  A,  I»). 

(14)  ^ 12  inilio,  I.  de  ob/igat.,  quœ  ex  del.  nasc.  4,  I ; L.  16,  l).  de  fart.  47,  2;  L.  4, 
D.  dejud.  3,  I. 
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celui  pour  le  compte  duquel  la  stipulation  se  fait,  est  censé  stipuler 
lui-même  (,ÿ). 


§ 3 1U.  Des  droits  du  père  de  famille  sur  la  personne  de  ses  enfants. 


1.  Historique . Dans  l’ancien  droit  romain,  le  chef  de  famille  avait 
un  pouvoir  à peu  près  absolu  sur  la  personne  de  ses  enfants;  il 
jouissait  vis-à-vis  deux  des  prérogatives  les  plus  exorbitantes  (U.  Mais 
celles-ci  disparurent  pendant  la  période  classique  ou  sous  Dioclétien  ; 
c’est  à tort  qu’on  attribue  aux  empereurs  chrétiens  l'honneur  de  les 
avoir  abrogées. 

I"  Le  père  de  famille  exerçait  sur  ses  enfants  une  juridiction 
criminelle,  comportant  jusqu'à  la  peine  de  morl(-),  mais  tempérée 
par  l’usage  de  se  faire  assister  dans  les  cas  graves  par  des  parents  et 
des  amis  (* 1 2 3 * * * 7 8).  Cette  juridiction  lui  fut  enlevée  dès  le  second  siècle  de 
notre  ère  (*). 

2"  Il  était  permis  au  père  de  famille  de  vendre  ses  enfants  à prix 
d'argent,  sauf  le  droit  de  rachat  5).  Seulement,  pour  empêcher  le  trafic 
indéfini  de  la  personne  des  enfants,  la  loi  des  Douze  tables  disposait 
qu’après  trois  ventes  le  fils  serait  libéré  de  la  puissance  paternelle  : si 
pater  filium  ter  venumduit,  filius  a pâtre  liber  cstolfi);  d’où  les  juriscon- 
sultes déduisirent,  par  une  interprétation  littérale,  qu'une  vente  unique 
faisait  perdre  la  puissance  paternelle  sur  les  filles  et  les  descendants 
de  fils  (7).  Cette  faculté  de  vendre  les  enfants  sous  puissance  tomba, 
sinon  pendant  la  période  classique^,  au  moins  sous  Dioclétien  (9b 


(15)  T.  I,  §221,  II,  t<*i.  f. 

(1)  G Airs,  I,  55. 

(2)  Plaute,  A mphilrun  I,  5,  § 5;  Cic.,  de  leg.  III,  8;  Sali.uste,  Catil.  59;  Valère- 
Maximk,  V,  8,  § 2 et  8;  V,  9,  § I ; L.  Il  i.  f.,  D.  de  titj.  et  pnsth.  28,  2;  Cf.  Dexvs  d’IIalic., 
II,  15.  — (5)  Valkre-Maxime,  V,  8,  § 2-5;  V,  9,  § I ; Sêxêque,  de  clemenlia  15. 

(i)  L.  5,  I).  si  n par.  guis  m un  uni.  sil  57,  12;  L.  5,  D.  de  tege  Pomp.  de  par  rie.  48,  9; 

L.  2,  D.  ad  leg.  Corn,  de  sic.  48,  8;  L.  5-4,  L.  10,  C.  h.  /.,  8,  47  ; L.  un.,  C.  de  his,  gui 

par.  v.  tih.  occid.  9,  17.  — (5)  Dems  d’IIalic.,  Il,  27  ; Tite-Live,  XLI,  8;  Gaiis,  J,  1 17. 

((i)  Ulpil.n,  X,  I ; Gaius,  I,  152. 

(7)  Ulpies,  X,  t i.  f.;  Gahs,  I,  152  inilio;  Cf.  Plutarque,  \uinn  17. 

(8)  L.  I,  § 4 inilio,  D.  gunndo  de  pec.  aciio  an  n.  esl  15,  2;  4.f.  Paul,  V,  1,  § t. 

(9)  L.  1 , C.  de  pair.,  gui  fil.  dislrax.  4,  45  ; Nov.  134,  c.  7. 
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Une  loi  de  Constantin  l’accorde  cependant  encore  au  père  de  famille 
par  rapport  à ses  enfants  nouveau-nés,  lorsque  son  indigence  le  met 
dans  l'impossibilité  de  les  nourrir (|()). 

3°  Le  père  de  famille  avait  également  le  droit,  lorsqu'il  était 
poursuivi  à raison  d'un  délit  de  son  enfant,  de  l'abandonner  à la 
partie  lésée(If).  Cet  abandon  impliquant  une  vente  a dù  se  perdre 
avec  la  vente  proprement  dite  des  enfants  sous  puissance (,2);  Justi- 
nien le  trouva  en  désuétude,  et  le  prohiba  d’une  manière  formelle^3). 

4°  Enfin,  le  père  de  famille  pouvait  primitivement  délaisser  ses 
enfants!1*);  on  le  lui  interdit  à l'époque  classique!18). 


II.  Lôyhlulion  de  Justinien.  Sous  Justinien,  les  droits  que  confère 
la  puissance  paternelle  vis-à-vis  de  la  personne  des  enfants,  sont  au 
nombre  de  six  : 

1°  Le  père  de  famille  a un  droit  de  correction  qui  l'autorise  à 
infliger  des  peines  domestiques !,fi);  mais  toutes  les  fois  qu’il  s'agit 
d'appliquer  à l'enfant  des  peines  véritables,  le  père  doit  s'adresser  à 
la  justice (|7>,  qui  peut  prononcer  la  peine  réclamée  par  le  pèreO8). 

2°  Les  enfants  sont  tenus  de  résider  chez  leur  père  de  famille  et 
ont  le  même  domicile (H*). 

3°  Ils  ont  besoin  de  son  consentement  à l'effet  de  pouvoir  se 
marier  (20). 


4"  Le  père  de  famille  est  autorisé  à donner  un  tuteur  à ses  enfants 
impubères  (2 1). 

3°  Il  peut  faire  leur  testament  pour  le  cas  où  ils  décéderaient  dans 

l'impuberlé(22). 

6°  S'il  est  nécessiteux,  il  peut  les  vendre  lors  de  leur  naissance!2*-»). 


(tO)  L.  2,  C.  de  pair , qui  fil.  distmx.  4,  45;  Voyez  aussi  Nov.  de  Valentinien  lit, 
tit.  54;  Cf.  Pacl,  V,  1,  $ t . — T.  Il,  § 302,  IV,  2«. 

(11)  Oaiis,  IV,  75-79;  I..  5,  § 4 i.  f.,  D.  de  hom.  lib.  exhib.  45,  29. 

(12)  ’j  7,  I.  de  n oxal.  net.  4,  H,  V»  Nova  nutem peu  i lut  recettil. 

(15)  § 7,  I.  cil.  — (14)  Plai  te,  Ainphitrun  I,  3,  §3. 

(15)  L.  4,  D.  de  agnotc.  et  al  Itb.  23,  5;  L.  6,  C.  h.  t.\  L.  2 initio,  C.  de  infant,  expo a. 
8,  52.  — (16)  L.  5 initio.  C.  h.  t.y  8,  47  ; L.  un.  initio,  C.  de  emeudnt.  propinq.  9,  13. 
(17)  L.  un.  i.  f.,  C.  cit.  — (18)  L.  3 i.  f.,  C.  h.  t.,  8,  47.  — (19)  T.  Il,  $ 299,  VIII. 
(20)  T.  II,  § 289,  I,  C,  I».  - (21)  T.  I,  $ 46.  - (22)  T.  Il,  $ 329,  II. 

(23)  Voyez  ci-dessus  note  10.  — Cf.  sur  cette  matière  T.  H,  § 299. 
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§311.  Des  droits  du  père  de  famille  sur  les  biens  de  ses  enfants. 


C.  de  bonis , quae  liberis  in  polestute  constituas  ex  matrimonio  vel  aliter  acquirunlurt  et 

eornm  administrations  0,  (il. 

Marszoll.  Zeitschrift  fïtr  Zivilrecht  und  Process  VIII,  p.  38  sq.,  p.  77  sq.,  p.  IIC  sq  , 

p.  242  sq  , et  p.  302  sq.;  ncue  Folge  V,  p.  169  sq. 

I.  Historique.  A)  Pendant  la  république,  les  fils  de  famille  étaient 
absolument  incapables  d’avoir  un  patrimoine  propre;  toutes  leurs 
acquisitions  sans  exception  profitaient  à leur  chef,  par  la  raison  que 
sa  personnalité  absorbait  la  leur  ( *).  Sans  doute  déjà  à celte  époque, 
le  père  abandonnait  fréquemment  des  biens  à ses  fils  en  vue  de  leur 
administration  ou  d’un  négoce;  ces  biens  formaient  le  pécule  par 
excellence  (-),  celui  qui  est  appelé  de  nos  jours  profecliee  par 
analogie  de  la  dot  profecliee  (3).  Mais  il  n’y  a pas  là,  et  il  ne  pouvait 
y avoir  une  dérogation  à l’incapacité  des  fils  de  famille  d’acquérir 
pour  leur  compte;  le  fils  n'était  que  simple  administrateur,  comme 
un  tiers  auquel  le  père  aurait  remis  les  biens  aux  mêmes  fins(*). 

B)  Ce  n'est  qu’à  partir  d’Auguste  que  l'incapacité  des  enfants  sous 
puissance  fut  directement  battue  en  brèche. 

1°  Sous  Auguste  se  forme  le  pécule  castrain  : il  comprenait  en 
général  les  acquisitions  faites  par  le  fils  de  famille  à l’occasion  du 
service  militaire^). 

2°  Sous  Adrien  (6)  apparaît  le  pécule  quasi-caslrain,  entièrement 


(!)  Gails,  II,  87  el  96;  Ulpirx,  XIX,  18-19.  — T.  Il,  § 309,  I». 

(2)  I).  de  peculio  13,  I.  — (3)  T.  Il,  § 293,  1°. 

(i)  § I>  I-  per  ({nus  per»,  nob.  acquir.  2, 9,  vb  Sancitum  etenim adeitm  reverli ? 

L.  10,  C.  quoi  cum  co,  qui  in  ai.  potest.  4,  26;  L.  23  i.  f.,  I).  de  notai.  46,  2;  L.  19, 
cbn.  avec  L.  18,  § 4,  I).  de  P.  A.  13,  7 ; L.  22  cbn.  avec  L.  20-21,  I>.  de  jurejur.  12,  2; 
L.  28,  $ 2,  I).  de  puct.  2,  14;  L.  7,  pr.,  § 1-3,  1).  de  douai.  39,  3 (T.  II,  § 240,  I,  A). 
— Voyez  cependant  Pâlie,  fragm.  260  cbn.  avec  L.  31,  § 2,  D.  de  douai.  39,  3,  et  L.  17, 
C.  eod.  8,  34;  Nov.  81,  c.  1 ; L.  3,  § 4 i.  f.,  D.  de  minor.  4,  4. 

(3)  Paul,  III,  4»,  $ 3 i.  f.;  L.  3,  L.  4,  pr.,  L.  Il,  L.  13,  L.  19,  pr.,  D.  de  custr.  pec. 
49,  17;  L.  1,  L.  4,  C.  eod.  12,37. 

(6)  L.  30,  D.  ad  sclum  Trebell.  56,  1.  — Vaxgbrow,  Lchrb.  I,  § 233,  Anm.  initio.  — 
Namcr,  Instilutcs  I,  § 46,  note  9. 
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modelé  sur  le  précédent.  Après  qu’il  cul  atteint  son  plein  développe- 
ment sous  les  empereurs  chrétiens,  il  se  composait  des  acquisitions 
faites  par  un  fils  de  famille  en  qualité  de  fonctionnaire  public!7)  ou 
à l’occasion  de  l'exercice  d’une  profession  libérale (#),  et  de  certains 
autres  biens (**). 

3°  A dater  de  Constantin  se  développe  le  pécule  que  les  modernes 
ont  qualifié  d'adventice,  par  opposition  au  pécule  proprement  dit  ou 
profeeliee;  il  comprenait  avant  Justinien  les  acquisitions  à li.re 
gratuit  provenant  de  la  ligne  maternelle  de  l'enfant 0°),  ainsi  que  les 
gains  nuptiaux  réalisés  par  l'enfant  marié (**). 

C)  Justinien  trouva  le  droit  romain  dans  eet  état.  Complétant 
l’œuvre  de  ses  prédécesseurs,  il  proclama  le  principe  absolu  de  la  capa- 
cité d’acquérir  des  fi Is  de  famille  : tandis  que  dans  la  période  républi- 
caine toutes  les  acquisitions  de  l'enfant  profitaient  à son  père,  toutes 
deviennent  maintenant  la  propriété  personnelle  de  l'enfant  (12)*  mais 
celle  règle  ne  pouvait  évidemment,  comme  l’observe  Justinien,  être 
étendue  aux  acquisitions  faites  au  moyen  du  pécule  profeeliee,  car,  le 
fils  n’étant  que  simple  administrateur  de  ce  pécule, doit  rendre  compte 
de  ce  qu’il  acquiert  dans  sa  gestion  ; c’est  l'obligation  de  tout  admi- 
nistrateur et  non  une  incapacité!**5).  Par  suite  de  la  réforme  de  Jus- 
tinien, le  pécule  adventice  est  devenu  le  pécule  général  des  fils  de 
famille  : il  embrasse  tous  leurs  biens,  à moins  que  des  dispositions 
spéciales  ne  les  attribuent  aux  pécules  castrain  ou  quasi-caslrain  (•*). 
— Dans  le  nouveau  droit  romain!***)  a disparu  une  autre  prérogative 


(7)  L.  7,  U.  de  assess  I,  11  ; L .T7,  pr.,  C.  de  inoffic.  lest.  ”,  28  ; L.  5,  pr.,  C.  de  silenl. 
12,  10;  L.  lui.,  C.  de  enstr.  omit.  palatin  per.  12,  .11  ; L.  0,  C.  de  cash',  pce.  12,  .17. 

(8)  L.  t,  L.  14,  C.  de  ado.  div.  jndiciorum  2,  7;  L.  17,  pr.  i.  f.,  C.  de  inoffic.  lestant. 
1,  28;  Voyez  encore  L.  14,  L.  10,  C.  de  epitc.  rt  cler.  1,1;  Nov.  121,  c.  11). 

(9)  L.  10,  D.  nd  set  uni  Trchell.  10,  I ; L.  7,  C.  h.  I. 

(10)  L.  1-2,  C.  de  bon.  mal.  et  mat.  gen.  0,  00.  — (II)  L.  1-1,  C.  h.  I. 

(12)  § 1,1.  per  gu  as  pert.  nob.  acquir.  2,  9,  v1*  guod  aillent  ex  alia  causa ; L 0, 

pr.,  v1*  Quum  npnrlet esse  videlur , C.  h.  t. 

(11)  § I,  I.  cit.,  v**  Sancihnn  elenim nd  eum  reuerli?  L.  0,  pr.,  C.  cit.,  v1»  non 

ex  ejus  substantia , cujus  in  pnlestate  sit.  — (14)  Cf.  Vamceiiow,  Lehrb.  I,  § 216,  . I a ai . t. 

(Il)  L.  5-4,  C.  h.  C;  L.  1 1,  C.  connu,  de  success.  0, 19;  L.  0,  § I,  C.  h.  /.;  F..  14,  C.  de 

epise.  et  cler.  1,1;  Nov.  1 18,  c.  I initio. 
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du  père  de  famille,  lui  permettant  de  retenir  les  biens  de  son 
enfant  décédé  ab  intestat  comme  une  espèce  de  propriété  personnelle, 
en  vertu  du  jus  peculiiW).  A ee  litre,  le  père  n était  tenu  des  dettes 
héréditaires  que  jusqu  a concurrence  de  la  succession  et  durant  un 
an!1'),  comme  dans  le  cas  d'un  pécule  profecliee  O8). 

II.  Législation  de  justimen.  A)  Règles  générales.  L’enfant  sous 
puissance  est  seul  et  unique  propriétaire  de  tous  les  biens  qu'il 
acquiert  ; il  en  résulte  qu’ils  ne  peuvent  jamais  être  aliénés  sans 
son  consentement (19).  Cependant,  il  n'est  pas  réputé  avoir  à leur 
égard  une  personnalité  distincte  de  son  père,  ou,  d’après  l'expression 
romaine,  être  paterfamilias  ; c’est  pourquoi  il  n’a  pas  qualité  pour 
conclure  un  acte  juridique  avec  son  père!20),  ni  pour  faire  un  testa- 
ment^!). Mais  surtout  le  père  de  famille  a l'usufruit  des  biens  de  ses 
enfants  sous  puissance (22),  avec  des  faveurs  exceptionnelles  : à la 
différence  d’un  usufruitier  ordinaire,  il  n’est  pas  astreint  à conserver 
la  substance  des  biens  de  ses  enfants!2»),  et  la  loi  le  dispense  de 
fournir  caution,  parce  que  son  affection  -présumée  pour  son  enfant 
parait  former  une  garantie  suffisante!2*) ; d'autre  part,  le  fils  n’est  pas 
admis  à disposer  de  sa  nue  propriété  sans  le  consentement  de  son 


(10)  L.  2,  L.  1 4,  pr.,  D.  (le  cash-,  pec.  49,  17;  L.  5,  C.  cod.  12,  37;  Cf.  L.  1,  [).  eod. 
49,  17.  — (17)  I,.  17,  pr.,  cf.  § I,  D.  eod. 

(18)  T.  Il,  § 312,  II,  cbn.  avec  T.  II,  $ 50D‘*,  II,  A,  2°  i.  f. 

(19)  L.  1 i.  f. , L.  2,  C.  de  bon.  unit,  b,  00;  L.  4,  C.  U.  v**  easdem  res  quocunque 

modo fuerint  devolutw , cl  v*»  Purent  ibus  vero omnibus  modis  vindicare  ; 

L.  8,  § 5 initio,  0.  eod  ; Nov.  22,  c.  24,  v*»  Quod  (tulc/n neque  script um  esset  ; Cf. 

L.  4 i.  f.,  C.  h.  L;  Nov.  22,  e.  24  i.  f.;  Aullient.  ad  L.  I,  C de  bon.  mal.  6,  00. 

(20)  5 0 initio,  I.  de  inutil.  slipul.  3;  19;  L.  2,  pr.,  Ü.  de  conlr.  cml.  18,  i ; L.  I,  § f 
D.  pro  don.  4t,  0.  — T.  II,  § 309,  2°. 

(21)  Pr.  initio,  I.  quib.  non  est  permise,  fnc.  testant.  2,  12;  L.  0,  pr.,  L.  19,  D.  qui 
testant,  fae.  pose.  28,  1 ; L.  3,  § I,  L.  1 1 , C.  eod.  0,  22;  L.  8,  § 5 i.  f.,  C.  h.  t.  (T.  II, 
§ 309,  I»  i.  f.,  el  § 327, 1,  I®).  - Cf.  Yakgebow,  Lehrb.  T.  I,  ^ 237,  Anm.  2 initio,  et  T.  Il, 
§ 428,  A u m . , n°  11. 

(22;  5 1 i f.,  I.  per  quas  pers.  nob.  acquir.  2,  9;  L.  0,  pr.,  C.  h.  /.;  L.  I initio,  C.  de 

bon.  mat.  6,  00.  — (23)  L.  G,  § 2,  C.  h.  I.,  v1*  sed  tantummodo penitus  impunita. 

(2f)  L.  8,  ^ 4,  C.  h.  L,  v'»  patenta  reverentia  eum  excusante. . a cautionibus . . quæ  ab 
usufrucluariis  extraneis  a legibus  exiguntur.  — Voyez  cependant  L.  8,  § 3,  C.  /<.  t. 
(Winusciikid,  Lehrb.  Il,  § 317,  1°,  et  note  7). 
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père,  car  celui-ci  a intérêt  à conserver  son  enfant  comme  nu  proprié- 
taire'.25). A cause  de  son  usufruit  legal,  le  père  a la  faculté  d’accepter 
pour  son  compte  une  acquisition  répudiée  par  son  enfant!2®).  Néan- 
moins, en  cas  de  négligence  grave,  l'administration  peut  lui  être 
retirée  et  confiée  à un  curateur,  l'usufruit  paternel  demeurant 
intact!27).  Lorsque  le  droit  du  père  a pris  fin,  il  répond  de  sa  gestion 
comme  tout  autre  usufruitier!28).  Les  deux  dernières  propositions  ne 
laissent  pas  d’être  contestées. 

B)  Exceptions.  Les  règles  qui  précèdent  sont  soumises  à plusieurs 
modifications  favorables  aux  enfants  sous  puissance  : 

1°  Quant  aux  biens  adventices,  dans  trois  hypothèses  le  père 
de  famille  n’en  a pas  l'usufruit  (pécule  adventice  irrégulier),  à 
savoir  : 

a)  Si  une  libéralité  a été  faite  à l'enfant  sous  la  condition  que  le 
père  n’ert  aurait  pas  la  jouissance,  car  une  telle  condition  n’a  rien 
d'illicite  ni  d’immoral  (fc*). 

b)  Si  l’enfant  fait  une  acquisition  contre  le  gré  du  père;  la  raison 
en  est  que  le  père  en  refusant  de  consentir  à l'acquisition,  renonce 
implicitement  à ses  droits  !“°). 

<:)  Si  l’enfant  hérite  ab  intestat  de  ses  frères  ou  sœurs  concurrem- 
ment avec  le  père  de  famille;  la  portion  héréditaire  du  père  lui  tient 
alors  lieu  d’usufruit  !30. 

2°  Les  droits  des  enfants  sous  puissance  sont  encore  plus  étendus 
par  rapport  aux  pécules  castrain  et  quasi-caslrain.  Non-seulement  ils 


(23)  L.  8,  § 3 i.  r.,  C.  h.  t.  - (2(J)  L.  8,  pr.,  § 1-2,  C.  h.  t. 

(27)  L.  13,  § 2,  C.  de  sent.  past.  et  restit.  9,  31.  — En  noire  sens  Müiilk.xdri  en,  Lehrb. 

III,  § 3li9,  7".  — Sistems,  Civitrecht  III,  § 141  cl  Anm.  42».  — Wixdschkid,  Lehrb.  II, 
$ 317,  1°,  cl  noie  3*.  — Contra  vos  Loin»,  Civil  Archiv  VII,  p.  208,  noie  10,  et  X,  p.  179 
sq.  — Marezoli.,  I.  c.  VIII,  p.  420.  — Vaxgerow,  Lehrb.  I,  § 237,  Anm.  1,  c. 

(28)  Arg.  L.  1 initio,  C.  de  bon.  mal.  0,00;  L.  8,  § 4,  C.  h.  v*‘  S/n  aulem 

deteriorrm  facere ; Mon  obstnnt  L.  G,  § 2 initio,  et  L.  8,  § 4 i.  f.,  C.  h.  t.  — En  ce  sens 
ÎVcim,  Pond.  § 430,  noie  f.  — Si.xte.ms,  Civitrecht  III,  § 141,  Anm.  33.  — Ar.nuts, 
Lehrb.  § -432,  Anm.  2.  — Windsciieid,  Lehrb.  Il,  § 317,  1°,  et  note  3.  — Contra  Markzoll, 
I.  c.  VIII,  p.  388  sq  — Vakgerow,  Lehrb.  I,  $ 230,  Anm.  2,  n°  1.  — Voyez  cependant 

infra  ^ 313m.,  t°  i.  f.  — (29)  Nov.  1 17,  c.  1,  pr.  — (30)  L.  8,  pr.  et  $ t,  C.  h.  t. 

(31)  Nov.  118,  c.  2,  v**  Si  eum  ascendcntibus legem  dedimus. 
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en  ont  la  jouissance^)  et  la  libre  disposition^3),  mais  ils  sont  censés 
former  à leur  égard  une  individualité  propret);  il  s'ensuit  que  les 
biens  castrains  ou  quasi-castrains  peuvent  faire  l’objet  d’un  contrat 
avec  le  père  (33)  comme  aussi  d’un  testament  (36). 

Toutes  les  fois  que  le  père  n’a  pas  l’usufruit  d’un  bien  de  l’enfant, 
cl  que  celui-ci  est  incapable,  l'administration  est  déférée  au  père(37) 
et  subsidiairement  à un  tiers (38),  sauf  disposition  .contraire  de  la  part 
du  donateur  ou  testateur  (39). 


$ 312.  De»  (telles  des  enfants  sous  puissance. 


I.  4,  7,  D.  14,  3,  et  C.  4,  26,  quod  cum  eo,  qui  in  aliéna  potentat  c est,  negotium  gestum 

me  dicatur. 


I.  Jusqua  quel  point  les  (ils  de  famille  peuvent-ils  s'obliger?  Les 
(ils  de  famille  sont  en  général  capables  de  s’obliger  comme  s’ils 
étaient  pères  de  famille (•)  ; mais  l’incapacité  de  l'enfant  impubère  ne 
se  couvre  point  par  I autorisation  du  père,  car  celui-ci  ne  formant 
qu’une  seule  personne  avec  son  enfant  s’autoriserait  !ui-méme(2); 
d’autre  part,  les  créanciers  du  (ils  ne  sauraient  avoir  action  sur  les 
biens  dont  le  père  a l’usufruit,  puisque  l’aliénation  en  est  interdite  au 
(ils(3),  mais  seulement  sur  les  biens  dont  la  pleine  propriété  appar- 
tient a leur  débiteur (^).  La  capacité  de  s'obliger  des  enfants  sous 
puissance  admet  quelques  restrictions  : pour  ne  pas  revenir  sur  l’im- 
possibilité où  ils  se  trouvent  généralement  de  s’engager  envers  leur 


(32)  L.  10,  D.  de  caslr.  pec.  49,  17;  L.  6,  pr.  i.  f.,  L.  7,  C.  h.  i. 

(33)  L.  4,  ^ I , L.  6,  L.  7,  D.  de  caslr.  pcc.  4!),  17 ; L.  I , § 3 i.  f , L.  2,  D.  de  seto  Maced. 

14,6.  — (34)  L.  2 i.  f.,  D.  cit. 

(33)  L.  2,  pr.  i.  f.,  D.  de  contr.  emt.  18,  I ; L.  4 i.  f.,  D.  de  jud.  3,  1. 

(30)  Ulpien,  XX,  10  i.  f.;  Paul,  III,  4*,  § 3;  pr.,  I.  quib.  non  est  permis s.  fac.  testant. 

2,  12,  exceptis  iis heredem  reliquerinl  ; L.  12,  C.  qui  testant,  fac.  pose.  6,  22 

(T.  II,  § 327,  I,  I»i.  f.). 

(37)  L.  7,  pr.,  C.  de  car.  fur.  3,  70  ; L.  8,  § I in  meilio,  C.  h.  t. 

(38)  L.  8,  § 1 i.  f.,  C.  h.  Nov.  117,  c.  1,  § 1 i.  f.  — (39)  Nov.  117,  c.  1,  § 1 initio. 
(I)  L.  141,  § 2,  D.  de  V.  O.  43,  1,  v*»  paies  vero,  qui  in  poleslate  est,  proindc,  ac  si 

palerfamilias,  obligari  solet.  — (2)  L.  141,  § 2,  D.  cit.  — (3)  T.  II,  § 311,  II,  A i.  f. 

(4)  L.  7,  D.  de  caslr.  pec.  49,  17. 
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chef  de  famille  (B),  ils  ne  sont  pas,  sauf  certaines  exceptions  (3 * (S) 6 *),  civi- 
lement tenus  de  rembourser  les  prêts  d'argent  (|ui  leur  sont  faits  ('). 
Le  but  de  cette  incapacité  était  double  : on  voulait  d’abord  empêcher 
les  fils  de  famille  d’être  exploités  et  favorisés  dans  leurs  dissipations 
par  des  usuriers!8);  on  se  proposait  ensuite  de  protéger  la  vie  du 
père  contre  les  embûches  possibles  de  ses  enfants  obérés!9 10 * *).  Tel  fut 
l’objet  du  sénatus-consulte  Macédonien  porté  sous  Claude (1°),  et  qui 
dut  son  nom  à un  fils  de  famille  Macedo , devenu  parricide  pour 
payer  ses  dettes  avec  la  succession  paternelle  U*).  La  théorie  du 
sénatus-consulte  se  résume  comme  suit  : 

1°  Elle  s’applique  exclusivement  aux  enfants  sous  puissance  pater- 
nelle!^), mais  à ceux-là  d’une  manière  absolue!13);  ainsi  le  comman- 
dait l’esprit  du  système. 

12°  Il  faut  que  le  fils  de  famille  ait  fait  un  emprunt  d’argent,  de 
nouveau  d’après  le  but  du  sénatus-consulte  (•*);  mais  la  fraude  faisant 
toujours  exception  au  droit  commun,  les  conventions  qui  déguisent 
un  prêt  d’argent,  tombent  sous  l’application  du  sénatus-consulte  O3). 

3°  Le  prêt  d’argent  fait  au  fils  de  famille  ne  l’oblige  pas  civile- 
ment, il  n’engendre  à sa  charge  qu’une  obligation  naturelle,  fondée 
sur  ce  qu’il  s’est  enrichi  aux  dépens  du  préteur!19);  en  conséquence, 
l’enfant  peut  à toute  époque!17)  repousser  le  prêteur  par  une  excep- 


(3)  T.  Il,  § 300,  2»,  et  §311,  II,  A. 

(6)  Exceptions  : L.  7,  § ! I i.  f.  et  13,  L.  12,  L.  10,  D.  de  setu  Maced.  U,  6;  L.  2 initio, 

L.  7,  pr.,  C.  ad  xclum  Maced  i,  28.  — L.  7,  § 12-11,  L.  17,  ü.  cot /.;  L.  2 in  medio,  L.  3, 
C.  rod.  — L.  3,  pr.  et  § J,  L.  10,  D.  eod.]  !..  1,  L.  2 initio,  C.  eod.  — L.  7,  $ I,  C.  cod.  — 
L.  3,  § 2,  D.  cod.]  Cf.  L.  11,5  7,  cbn.  avec  L.  3 i,  pr.,  D.  de  minor.  <t,  {.  — L.  1,  § 3 i.  f., 

L.  2,  D.  de  S.  M.  li,  0.  — L.  7,  § 10,  L.  8-0,  pr.,  D.  eod.]  L.  2 i.  f.,  C.  eod. 

(7)  5 7,  1.  h.  t.;  I..  I,  pr.,  D.  de  S.  M.  U,  0. 

(S)  L.  1,  pr.  initio  et  i.  f.,  D.  eod.  — (0)  5 7 i.  f.,  I.  h.  t. 

(10)  Tacite,  Ann.  XI,  13;  Cf.  Si’êto.te,  Vespasien  11.  — Sciiillixo,  Lchrb.  III,  5 208, 
notes  d et  e.  — (I I)  Tiiëopuile,  § 7,  I.  h.  C;  Arg.  L.  I,  pr.  initio,  D.  de  S.  M.  U,  6. 

(12)  5 7,  L *•;  L.  I,  pr.,  5 I,  cf.  § 2,  D.  eod.  li,  0;  Voyez  aussi  L.  3,  § i,  I..  0, 

I).  eod.  — (13)  L.  1,5  3 initio.  I).  eod.;  L.  0,  $ |,C.  eod. 

(K)  L.  3,  5 3,  L.  7,  5 3,  I).  eod.;  L.  3,  C.  cod.  — (13)  L.  3,  $ 3 i.  f.,  L.  7,  5 3 i.  f.,  D.  cit. 

(10)  L.  10,  I).  cod.]  L.  10,  pr.,  D.  de  condicl.  indeb.  12,0. 

(17)  P.xi  L,  II,  10,  5 I ; L.  1 , pr.,  v>*  elinm  potl  inortem  parenlit  ejus,  L.  7,  5 •>,  i 0 

et  10,  D.  de  S.  M.  U,  0. 
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lion  tirée  de  l'inefficacité  du  prêt  et  appelée  exceplio  senatusconsulti 
AfaccdonianHW)}  niais  à cause  de  son  obligation  naturelle,  il  n'est  pas 
autorisé  à répéter  ee  qu'il  a pu  payer  (*9).  Le  bénéfice  de  l’enfant 
appartient  à ses  fidéj tisseurs,  sinon  il  serait  illusoire,  puisque  les 
(idéj tisseurs,  après  avoir  payé  le  prêteur,  auraient  un  recours  contre 
l’en  Tant  (2°)  ; il  peut  aussi  être  invoqué  par  le  père  de  famille  pour- 
suivi par  l'action  de  pcculio,  en  haine  du  prêt  lui-même  (2|). 

4°  Tant  qu'il  demeure  sous  puissance,  le  fils  de  famille  ne  peut 
valablement  renoncer  à son  bénéfice  ni  confirmer  le  prêt;  s’il  en 
était  autrement,  les  renonciations  des  enfants  sous  puissance  seraient 
devenues  de  style  et  le  but  du  législateur  aurait  été  manqué (22). 

11.  Quel  est  l’effet  des  dettes  de  l'enfant  vis-à-vis  de  son  père  de 
famille?  Le  droit  romain  suit  ici  les  mêmes  principes  que  pour  les 
dettes  des  esclaves.  Le  père  peut  d’abord  être  tenu  de  répondre  à 
l’action  des  créanciers  de  ses  enfants,  par  application  de  la  théorie 
générale  du  mandat  ou  de  la  gestion  d’affaires  : comme  mandant,  il 
est  soumis  d’après  les  circonstances  aux  actions  rpiod  jussn , excrci- 
loirc,  trihuloirc,  instiloirc  ou  quasi-inslitoirc  ; du  chef  d'une  gestion 
d’affaires,  il  est  passible  de  l'action  de  in  rem  verso.  Il  peut  ensuite 
être  poursuivi  par  l’action  de  pcculio , et  de  plus,  à l'époque  clas- 
sique, par  des  actions  noxales  qui  n’ont  pas  passé  dans  la  législation 
de  Justinien  (23).  Nous  nous  référons  donc  à des  explications  anté- 
rieures (2*). 


(18)  L.  7,  $ *,  7,  8 cl  10,  L.  It,  D.  end. 

(19)  L.  9,  ^ * i.  f.  cl  ;>,  L.  10,  I).  eod.\  L.  19,  pi\,  L.  *0,  |>r.  i.  f.,  1).  de  condicl.  indeb. 
12,6;  L.  Ui.f.,  D.  de  H.  C.  12,  1. 

(20)  L.  9,  ^ 3 et  i initio,  tf.  L.  7,  § 1 1 iuilio,  I).  de  S.  M.  1*,  6. 

(21)  L.  6,  pr.,  C.  eod L.  7,  § 10  i.  f.,  D.  cod.  — L.  9,  § 1,  D.  eod  ; Cf.  L.  !*,  I).  de 
n.  C.  12,  1. 

(22)  Arg.  L.  7,  S 16,  L.  8,  L.  9,  pr.,  D de  S.  31.  1*,  6;  L.  2 i.  f.,  C.  eod.-}  Voyez 
encore  L.  9,  § 3,  L.  10-11,  D.  end.  — Lokbenstekn,  De.  Senaluscoiuulto  3/ucedoniano , 
Marbourg,  1828.  — Dietzel,  Dns  Senatusconsullum  Macedonianum , Leipzig,  1836. 

(23)  Pr.,  § 1-6  cl  8,  I.  h.  t.\  L.  1,  D.  h.  t \ L.  1,  L.  3,  L.  8,  L.  H-13,  C.  h.  t.;  § 7, 
I.  de  noxnl.  net.  *,  6. 

(24)  T.  H,  § 301  n»,  II,  A,  2°  i.  f.,  cbn.  avec  $ 212,  II,  et  § 269,  II,  B. 


2 il 


DES  DROITS  PERSONNELS  OU  DE  FAMILLE.  — § 313. 


SECTION  III.  — de  l'extinction  de  la  puissance  paternelle. 

I.  quibus  moilis  jus  poleslalis  tolvilur  1,  12; 

D.  de  adnplionibus  et  émancipai ionibus  et  aliis  modis,  quibus  potestas  solvitur  1,7; 

C.  de  emancipationibu s liberorum  8,  -il). 

§ 313.  Des  causes  d’ extinction  de  la  puissance  paternelle. 

On  peut  distinguer  cinq  causes  d’extinction  de  la  puissance  pater- 
nelle, à savoir  : 

I.  La  mort  du  chef  de  famille  ou  de  l'enfant,  non-seulement  la 
mort  naturellc(l),  mais  aussi  la  mort  civile,  c’est-à-dire  la  grande 
ou  moyenne  diminution  de  tète,  car  la  puissance  paternelle  comme 
institution  civile  ne  peut  appartenir  qu’à  des  citoyens  romains  et  ne 
s’exerce  que  sur  eux  (2).  Cependant,  s’il  est  vrai  que  la  mort  du  chef 
de  famille  met  nécessairement  fin  à sa  puissance  paternelle,  les  en- 
fants du  second  ou  du  troisième  degré  ne  laisseront  pas  de  retomber 
sous  la  puissance  de  l’ascendant  intermédiaire  quand  il  en  existe 
encore  un  dans  la  famille!3 4 *);  de  même,  dans  le  cas  où  soit  le  père, 
soit  l'enfant  a été  fait  prisonnier  de  guerre,  le  droit  de  retour  (Jus 
postliminii ) peut  rétablir  la  puissance  paternelle  comme  si  elle  n’avait 
jamais  été  éteinte!*). 

II.  La  loi  prononce  parfois  la  libération  de  la  puissance  paternelle, 
tantôt  en  vue  de  récompenser  le  fils  de  famille  promu  à certaines 
dignités!3),  tantôt  à litre  de  peine  pour  le  père  coupable  de  crimes 
qui  le  rendent  indigne  de  conserver  la  puissance  paternelle!6).  De 


(I)  Ulpien,  X,  2 inilio;  pr.,  I.  h.  v1 *’  Hi  vero , qui  in  potcstale  par  en  lis  sunt , mortuo 

eo  sui  juris  fktnl.  — (2)  Ulpien,  X,  3 ; § I cl  3,  cf.  § 2,  I.  h.  t. 

(3)  Ulpien,  X,  2;  pr.,  I.  h.  v1*  Sed  hoc 

(4)  Gails,  I,  120;  Ulpien,  X,  4;  Paul,  II,  23,  § I ; § S,  I.  h.  t.)  L.  14,  pr.,  cbi).  avec 
L.  10,  D.  de  c.apt.,  et  de  postlim.  40,  13.  — Cl.  § t i.  f.,  I.  h.  (.;  L.  13,  pr.  et  § 2,  C. 
de  seul,  pas s.  et  restitul.  0,  31. 

(3)  Ancien  droit  : Aelu-Grile,  I,  12;  Gaies,  I,  130;  III,  114  i.  f ; Ulpien,  X,  3.  — 

Législation  de  Justinien  : § 4,  I.  h.  /.;  L.  3,  C.  de  consul.  12,  3;  Nov.  81,  præf.,  c.  1 cl  3 ; 

Nov.  123,  c.  4 i.  f.;  Cf.  L.  00,  D.  de  decur.  10,  31. 

(0)  L.  2,  C.  de  infant,  expos.  8,  32;  Nov.  133.  — L.  12,  C.  de  episc.  and.  1,4;  L.  G, 
C.  de  spcctac.  Il,  40.  — Nov.  12,  c.  2. 
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plus,  s’il  existe*  des  motifs  graves!7),  et  surtout  en  cas  de  divorce (8 9 * * *), 
le  juge  peut  enlever  au  père  l'éducation  de  ses  enfants. 

III.  Un  autre  mode  d’extinction  de  la  puissance  paternelle  est  la 
dation  en  adoption  de  l’enfant  (»)  ; celui-ci  passe  sous  la  puissance  de 
l’adoptant  (1°). 


IV.  De  même  l’adrogation(H)  et  la  légitimation!  (2)  d’une  personne 
qui  a des  enfants  sous  puissance,  mettent  fin  à la  puissance  de  cette 
personne;  scs  enfants  tombent  sous  la  puissance  de  l’adrogeant  ou 
du  légitimateur. 


V.  Une  dernière  cause  d’extinction  de  la  puissance  paternelle  est 
l’émancipation.  Les  émancipations  étaient  d’une  extrême  fréquence 
à Home;  elles  y formaient  le  correctif  de  la  perpétuité  de  la  puis- 
sance paternelle  : elles  servaient  à rendre  indépendants  les  fils  de 
famille  devenus  capables  de  se  gouverner  eux-mêmes.  Les  conditions 
de  la  validité  de  l'émancipation  sont  en  partie  matérielles,  en  partie 
formelles. 

A)  Sous  le  premier  rapport,  l’émancipation  ne  requiert  que  le 
consentement  du  chef  de  famille!13 14)  et  de  l’enfant  qu’il  s'agit  d’éman- 
ciperO*);  ils  sont  intéressés  à conserver  l'un  un  droit,  l’autre  une 


garantie. 

B)  Au  point  de  vue  de  la  forme,  elle  ne  resta  pas  toujours  la 
même  : 


1“  A l’époque  classique,  il  n'existait  pas  de  forme  propre  d’éman- 
cipation. La  loi  des  Douze  tables,  considérant  la  puissance  paternelle 


(7)  L.  1,  § 3,  L.  3,  § 5,  D.  de  lib.  ex/iib.  43,  30;  Cf.  note  13,  1°. 

(8)  L.  un.,  C.  div.  facto  3, 24;  Nov.  117,  c.  7,  et  Authent.  ad  l.  cit.  — T.  H,  §290,  VII. 

(9)  § 8,  I.  h.  t.  — (10)  $ 8 i.  f.,  I.  cit.  — T.  IF,  § 307,  II,  R 

(11)  $ H,  1.  de  adopt.  t,  Il  ; L.  2,  $ 2,  L.  40,  pr.,  D.  h.  I.  — T.  II,  § 307,  II,  2“. 

(12)  T.  Il,  §303,  III. 

(13)  § 10,  I.  h.  t .;  L.  31,  D.  h.  L;  L.  8 i.  f.;  D.  si  tab.  testam.  nullœ  exiab.  38,  0;  L.  4, 
C.  h.  t.  — Voyez  cependant  1°  L.  5,  D.  si  a par.  (/nie  manu/n.  ait  37,  12.  — 2°  Paul,  IV, 

13,  § 1 j L.  92-93,  D.  de  condit.  33,  I ; Cf.  L.  1 14,  § 8,  D.  de  leg.  1°,  30.  — 3°  L.  32,  pr., 
L.  33,  1).  h.  f.  (T.  Il,  § 307,  I,  B,  1°).  — 4°  L.  16,  § 2 i.  f.  et  3,  D.  de  curai,  fur.  27,  10. 

(14)  P vr l,  II,  23,  § 3;  L.  3 i.  f.,  C.  h.  v'*  si  lamen  ipxœ dcpusuerinl ; Nov. 

89,  c.  Il,  pr.;  Cf.  L.  3,  C.  A.  /.,  v**  «isi  infantes  sint. 


246  DES  DROITS  PERSONNELS  OU  DE  FAMILLE.  — § 313'»*. 

comme  perpétuelle,  ne  sciait  pas  occupée  de  l'émancipation;  mais 
l'absolue  nécessité  de  cette  institution  lit  créer  un  moyen  détourne 
d'affranchir  les  enfants  de  la  puissance  paternelle.  Profitant  très- 
habilemcnl  du  système  déeemviral  d'après  lequel  le  père  de  famille 
perdait  la  puissance  paternelle  sur  l’enfant  (ju'il  avait  vendu  trois 
fois,  et  même  une  fois  s'il  s'agissait  de  filles  ou  de  descendants  de 
fils (|y),  la  jurisprudence  romaine  fit  admettre  que  le  père  pourrait 
libérer  un  enfant  de  sa  puissance,  en  le  vendant  pour  la  forme  à un 
tiers,  soit  une  seule  fois  si  c’était  une  fille  ou  un  descendant  de  fils, 
soit  trois  fois  si  c'était  un  fils,  avec  une  manumission  après  chacune 
des  deux  premières  ventes  pour  rendre  possible  la  vente  suivante(W)  ; 
la  dernière  mancipation  laissait  l'enfant  sous  le  niancipium  du 
tiersO7);  mais  celui-ci  s’était  engagé  par  fiducie  à l’affranchir  0#),  ou 
ce  qui  était  beaucoup  plus  usuel,  à le  rernaneiper  à son  pèrc(|9); 
dans  le  premier  cas  c’était  le  tiers,  dans  le  second  le  père  qui  affran- 
chissait l’enfant  du  mancipium  et  le  rendait  sui  juris , en  acquérant 
les  droits  du  quasi-patronal (26). 

Dans  la  législation  de  Justinien,  l’ancienne  forme  d'émancipa- 
tion a fait  place  à une  nouvelle,  aussi  simple  que  l’autre  était  com- 
pliquée : l'émancipation  s’opère  par  la  seule  déclaration  du  père  et 
de  l'enfant,  faite  devant  le  tribunal  et  constatée  par  procès-verbaK-D. 
A côté  de  celte  forme  due  à Justinien,  existe  l’émancipation  par 
reseril  impérial  créée  par  Anastase:  elle  présente  de  l'avantage  entre 
absents  (22). 


§ 3l3bis.  Des  effets  de  l'extinction  de  la  puissance  paternelle. 

% 

1"  En  général,  avec  la  puissance  paternelle  s’éteignent  les  droits 
lu  père  de  famille  sur  la  personne  et  sur  le  patrimoine  de  son 


(13)  T.  II,  S 310,  2». 

(16)  Gaius,  I,  132;  Ulpien,  X,  1 ; § 6 inilio,  I.  h.  L.  6 initio,  C.  A.  l.\  Cf.  Pacl,  II, 
23,  § 2-4.  — (17)  («ails,  I,  132  i.  f;  L.  3,  § 1,  D.  de  cap.  min.  4,  3.  — (18)  Ulpien,  X,  t. 

(IR)  G ails,  I,  140,  vu  excepta  co maticipio  rcripit. 

(20)  $ 6 i.  f.,  I.  h.  I.  (T.  Il,  « 302,  III).  - (2!)  § 6,  I.  /».  L.  6,  C.  A.  I. 

(22)  § 6,  I.  A.  vl*  vcl  ex  iniperiali  regeripto ; L.  3,  C.  A.  I. ; L.  6,  C.  A.  C,  v‘  vcl  ex 
legc  Anaslasinnu  hoc  fncere. 
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enfant;  l’enfant  acquiert  la  libre  disposition  de  l’une  et  de  l’autre!1), 
s’il  n’est  pas  tombé  sous  une  puissance  nouvelle!2 3 4).  Par  application 
de  ce  principe,  les  enfants  procréés  par  le  fils  de  famille  postérieure- 
ment à sa  libération  sont  soumis  à sa  puissance;  mais  ceux  déjà 
conçus  au  moment  où  la  puissance  paternelle  s’est  dissoute,  restent 
dans  la  famille  de  leur  aïeul,  alors  même  qu’ils  ne  viendraient  au 
monde  que  plus  tard,  d’après  leur  intérêt  présumé!5).  L'enfant  libéré 
de  la  puissance  paternelle  acquiert  également  la  propriété  absolue  et 
illimitée  de  tous  ses  biens,  si  ce  n’est  qu’en  cas  d’émancipation  le 
père  conserve  la  moitié  de  son  usufruit,  dans  l’intérêt  même  de  l’en- 
fant, afin  de  ne  pas  détourner  le  père  de  l'émancipation  (prœmium 
émancipation! s)  (*)  ; d’autre  part,  l'enfant  acquiert  la  propriété  du 
pécule  profeclice  sur  le  fondement  d’une  donation  tacite,  lorsque  le 
père  n’en  fait  pas  le  retrait  en  émancipant  son  enfant!5). 

2°  A l’époque  classique,  des  effets  spéciaux  étaient  attachés  à 
l’émancipation  et  à l’extinction  de  la  puissance  paternelle  à la  suite 
d’une  adoption  ou  d’une  légitimation  : elles  étaient  accompagnées 
d'une  petite  diminution  de  tète  et  brisaient  l’agnation!6),  tandis  que 
dans  les  autres  cas  l’enfant  était  pleinement  maintenu  dans  sou 
ancienne  famille  civile!7).  Dans  le  dernier  état  du  droit  romain,  la 
petite  diminution  de  tète  et  l'agnation  sont  dépourvues  d'impor- 
tance!8). 


(I)  Ulpien,  X,  2,  pr.,  1.  h.  t.\  Cf.  L.  12,  D.  h.  I.,  cbn.  avec  L.  un.,  C.  île  ingr.  lib. 

8,  30.  — (2)  § 313,  I i.  f.,  III  et  IV. 

(3)  Gui  s,  I,  135  dt  135»;  § 9,  I.  h.  f.;  Cf.  Gaii'S,  I,  133;  § 7,  I.  h.  t. j L.  28,  D.  h.  t. 

(4)  § 2,  I.  per  quat  pers.  nob.  acquir.  2,  9;  L.  6,  § 3,  C.  de  bon.,  quœ  lib.  6,  (il.  — 
Voyez  une  outre  exception  nu  T.  II,  § 323,  V,  C,  1°. 

(3)  Vatic.  fragm.  260  cbn.  avec  L.  31,  § 2,  D.  de  douai.  39,  5,  et  L.  17,  C.  eod.  8,  54; 
CL  Nov.  81,  c.  t. 

(6)  Gaiiis,  l,  162;  Ulpien,  XI,  13;  Paul,  III,  6,  § 29;  §3,  I.  de  cap.  demin.  1,  16; 
L.  3,  pr.  et  § I initio,  D.  de  cap.  min  4,  5;  Cf.  L.  H,  C.  de  legil.  hered.  6,  38. 

(7)  Nov.  81,  c.  2;  Nov.  12,  c.  2;  Arg.  Gahs,  III,  10. 

(8)  Nov.  1 18,  c.  4-3.  — T.  I,  ^ .'7,  III,  R. 
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CHAPITRE  IV.  — DE  LA  MANUS;  § 314. 


v.\>  Maanbn  (J.  M.).  Üc  mutier « in  manu  cl  in  Intel  a.  Leyde,  1823. 

I.  Notions  générales.  Dans  le  sens  propre,  la  manus  est  la  puis- 
sance du  mari  sur  sa  femme  (•).  Mais  à côté  de  eette  maints  sérieuse, 
que  l’on  peut  appeler  matrimoniale  (in  manum  conventio  matrimonii 
causa) (2),  s’en  forma  une  autre  qui  n était  que  nominale  ou  for- 
melle, une  manus  de  confiance  ou  fiduciaire  (in  manum  conventio 
fttluciœ  causa) (2);  en  effet,  comme  toute  soumission  à la  manus  im- 
pliquait une  diminution  de  tète  et  rompait  l'agnation  (3),  la  femme 
recourait  à ce  moyen  pour  sortir  de  sa  famille  civile,  et  spéciale- 
ment quand  elle  voulait  se  débarrasser  soit  de  la  tutelle  de  ses 
agnatst*),  soit  de  sacra  de  famille  onéreux ($),  ou  encore  à l'effet  de 
faire  un  testament  (fi);  l’acquéreur  de  la  matins  devait  mancipcr  la 
femme  à une  personne  convenue,  qui,  en  affranchissant  la  femme 
du  mancipitim , devenait  son  tuteur  fiduciaire!7).  Le  droit  de  Justinien 
ne  connait  plus  de  manus  d'aucune  espèce!8). 

II.  Acquisition  de  la  manus.  Il  y avait  trois  modes  d'acquérir  la 
manus , à savoir  la  confarreatio , la  coemptio  et  l'usucapion  (9)  ; la 
coemptio  seule  s’appliquait  à la  fois  à la  manus  matrimoniale  et  à la 
manus  formel  le  (M). 

1°  La  confarreatio  (de  cum  et  farreurn,  gâteau  de  farine  de  fro- 
ment) était  une  cérémonie  religieuse  où  l’on  employait  dix  témoins 
et  un  pain(D);  les  dix  témoins  étaient  sans  doute  destinés  à repré- 
senter pour  chaque  époux  les  cinq  classes  du  peuple  romain,  le 
pain  était  le  symbole  de  la  vie  commune  dans  le  mariage  ; le  grand 
pontife  officiait  et  unissait  les  époux;  ceux-ci  pendant  la  cérémonie 


(!)  Gaius,  I,  10!)  i.  f.  cbn.  avec  1 10-1 13;  Senvirs,  ntl  Virgil.  Georg.  I,  v.  3!. 

(2)  G Aies,  I,  1 14. 

(3)  Fnfra  lit  du  présent  paragraphe,  cbn.  avec  T.  I,  $ 37,  II!  , B,  et  1°. 

(i)  Gaius,  I,  114  i.  f.  — (3)  Cic.,  pro  Murenu  13.  — (6)  G Airs,  I,  1 13». 

(7)  Gaius,  I,  1 13  cl  1!)5\  — T.  I,  $60,  II,  C,  cl  $ 61,  2*. 

(8)  Cf.  T.  Il,  $ 287,  II,  2°  i.  f.  — (!))  Gaius,  I,  1 1 0 ; Fragm.  Vindohunetuse  Y , I initio. 
(10)  Gaius,  I,  114  cbn.  avec  1 11-113.  — (11)  Gaius,  I,  112  initio;  Ulpien,  IX,  1. 
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se  tenaient  voilés  sur  des  ehaiscs  recouvertes  de  la  peau  de  la  brebis 
qui  avait  servi  au  sacrifice (*-).  La  confarrvatio  se  restreignit  de 
bonne  heure  aux  familles  de  prêtres  O3). 

2“  La  coemptio  (de  cum  et  ernere)  est  une  mancipation  de  la  femme 
à son  mari,  avec*  une  interrogation  réciproque  sur  le  point  de  savoir 
si  on  voulait  être  père  ou  mère  de  famillc(^);  la  mancipation  n'était 
qu'une  formalité  rendant  civilement  obligatoire  la  soumission  à la 
manus  (W). 

3°  Enfin  la  manus  était  acquise  par  la  voie  de  l'usueapion  si  la 
femme  cohabitait  sans  interruption  avec  son  mari  pendant  un  an; 
une  absence  de  trois  nuits  constituait  une  interruption  (*6). 

III.  Effets  de  la  manus.  La  manus  faisait  passer  la  femme  de  la 
puissance  paternelle  ou  de  la  tutelle  sous  la  puissance  de  son  mari, 
avec  les  effets  ordinaires  résultant  de  la  soumission  d'une  personne 
alieni  ou  sut  juris  à la  puissance  d'un  tiers  O7)  et  en  particulier  à la 
puissance  paternelle^).  L'analogie  avec  cette  puissance  était  telle  que 
la  femme  était  réputée  fille  vis-à-vis  de  son  mari,  et  par  conséquent, 
lorsque  le  mari  était  encore  fils  de  famille,  petite-fille  vis-à-vis  du 
beau-père;  dans  ce  dernier  cas,  la  femme  se  trouvait  soumise  à la 
manus  du  mari  et  à la  puissance  paternelle  du  beau-père  O9).  Mais, 
à la  différence  de  la  puissance  paternelle,  la  manus  ne  modifiait 
guère  les  rapports  personnels  entre  conjoints;  le  mari  était  seule- 
ment investi  en  vertu  de  la  manus  d'une  juridiction  criminelle  qui 
pouvait  donner  lieu  à une  condamnation  à mort,  mais  qu’il  devait 


(12)  Tacite,  Ann.  IV,  16;  Suivies,  ad  Virgil.  Geurg.  F,  v.  31,  ad  Æneid.  IV,  v.  104 
et 374;  Demvs  o’IIalic.,  U,  23. 

(13)  Fragm.  Vindob.  V,  1 iriitio;  Tacite,  Ann.  IV,  16;  Gaics,  I,  112  i.  f.  et  136. 

(U)  Fragm.  Vindub.  V,  I i.  f.;  G.utis,  I,  113  et  123  i.  f.,  cbn.  nvec  117  et  119;  Cic., 

prv  Fi  or co  34,  de  oral.  I,  36;  Roece,  ad  Top.  3;  Stnvus,  ad  Virgil.  Æneid.  IV,  v.  214, 
cl  Georg.  I,  v.  31;  Isidore,  Orig.  V,  24. 

(la)  Riuorkf,  in  Pucbta’s  Institut.  III,  §283,  note  f. 

(16)  Gaiis,  I,  1 1 1 ; Cu:.,  pro  Flaecoôi.  — Cf.  T.  I,  § 103,  I,  A. 

(17)  Gaius,  I,  162;  II,  86,  9U,  96  et  98;  111,  82  Si  et  163;  IV,  80.  — T.  I,  § 37,  III, 
B,  et  1°.  — (18)  T.  Il,  § 307,  II. 

(19)  Ulpiem,  XXII,  14  i.  f.;  Gaiis,  III,  3;  I,  148,  cf.  136  i.  f. 
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exercer  avec  l’assistance  d’un  conseil  de  famille  composé  de  parents 
des  deux  conjoints!20). 

IV.  Extinction  de  la  manus.  Par  analogie  de  la  puissance  pater- 
nelle, il  y avait  deux  causes  de  dissolution  de  la  manus  : 

1°  La  mort  naturelle  ou  civile  de  l'un  des  conjoints!21). 

2°  L’émancipation  de  la  femme!22),  émancipation  qui  était  obliga- 
toire après  le  divorce  dans  la  manus  matrimoniale,  et  d'une  façon 
absolue  pour  la  manus  fiduciaire!23).  Lorsque  la  manus  avait  été 
acquise  par  confarroalio,  il  fallait  émanciper  par  une  solennité  con- 
traire appelée  diffarreatio  !2*). 


(20)  Demts  d’IIauc.,  11,25;  Tite-Live,  XXXIX,  18;  Tacite, Ann.  XIII, 32;  Polybe,VI,2. 

(21)  G aii*s,  1,  137.  — § 313,  I.  — (22)  Gaivs,  I,  137»  iiiilio.  — § 313,  V. 

(23)  Gvirs,  I,  137*,  v'»  et  si  quidem — (24)  Festi’s,  v°  Diffarreatio . 


TITRE  III. 


DES  ENFANTS  ILLEGITIMES;  5 31'."*. 


I.  Notions  générales.  Sont  illégitimes  les  enfants  procréés  en 
dehors  d’un  mariage  valable,  en  d’autres  termes  ceux  qui  ne  peuvent 
bénéficier  de  la  règle  pater  is  est  quem  nuptiœ  démonstratif  U)  ; ils 
comprennent  les  concuhinaircs,  les  bâtards  ordinaires,  les  adultérins 
et  les  incestueux  (2 * *).  Mais  comment  s’établit  la  paternité  et  la  mater- 
nité naturelles?  La  preuve  de  la  maternité  naturelle  ne  présente  pas 
plus  de  difficulté  que  celle  de  la  maternité  légitime  : ici  également  il 
s’agit  de  constater  le  fait  patent  de  l'accouchement (3),  dont  la  preuve 
ne  doit  d’ailleurs  être  rapportée  par  l’enfant  que  pour  autant  que  la 
mère  ne  l’a  pas  reconnu  comme  sien  dans  l’acte  de  naissance (4),  ou 
par  tout  autre  acte  passé  avec  l’enfant,  voire  même  tacitement.  Il 
n’en  est  pas  ainsi  de  la  paternité  naturelle  : d’un  côté,  la  paternité  est 
un  fait  occulte  échappant  à toute  constatation  directe,  et  d’un  autre 
coté,  on  ne  pouvait  poser  ici  une  présomption  comme  dans  le  cas  de 
mariage;  la  preuve  de  la  paternité  naturelle  ne  saurait  donc  résulter 
que  d’une  reconnaissance  «lu  père (s);  encore  celle  reconnaissance 
n’a-t-elle  de  valeur  que  pour  les  enfants  concuhinaircs (6^,  de  sorte 


(I)  T.  II,  § 298,  I.  — (2)  T.  I,  § 32,  I,  A,  I». 

(3)  L.  !i  initie,  D.  de  in  jus  voc.  2,  4.  — (4)  Arg.  L.  29,  § !,  D.  de  probat.  22,  3. 

(o)  Arg.  Nov.  89,  c.  12,  $ 4-ïi,  et  Nov.  18,  c.  îî,  v»  Si  enim  qui  s moriatur 

legem  damus.  — (ti)  Nov.  89,  c.  15,  pr.,  c.  12,  5 4*8  J Nov.  18,  c.  5,  vu  cil1*. 
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(pic  les  Dois  autres  classes  d'enfants  illégitimes  n’ont  jamais  de  père 
aux  yeux  de  la  loi  (7). 


II.  Effets  de  In  parenté  illégitime.  Abstraction  faite  de  la  légitima- 
tion, qui  assimile  pleinement  l'enfant  naturel  à l'enfant  légitime  (*b,  la 
parenté  naturelle  ne  produit  les  effets  de  la  parenté  légitime!®)  que 
sous  les  modifications  suivantes  : 

lu  L’enfant  reste  étranger  aux  parents  du  père  naturel (1°). 

2"  Même  entre  l'enfant  et  le  père  naturel  il  y a des  restrictions 
notables  à la  succession  nb  inteslatW  et  à la  capacité  de  recevoir  (,2)  ; 
d'ailleurs  l’enfant  naturel  ne  tombe  pas  sous  la  puissance  de  son 
père,  il  est  sui  jtiris  dès  sa  naissance  et  suit  la  condition  de  sa 
mère  O3). 


(7)  Gaius,  I,  04;  § !2,  I.  de  nupt.  1,  10,  et  Tiiéopiiilb,  eod.  ; § 4 initie,  I.  de  suix:. 
cognât.  5,  3;  F,.  23,  D.  de  statu  hum.  t,  3;  Nov.  RO,  c.  12,  § 4 i.  f.  cl  3;  Nov.  18,  c.  3, 
vf*  Algue  hac  dichnut — (8)  T.  II,  § 303,  III. 

(0)  § 7,  I.  de  sclu  TerluU.  3,  3;  § 3,  I.  de  sclo  Orphil.  3,  4;  § 4 *•  f-,  I.  de  suce, 
cognât.  3,  3;  L.  2,  L.  4,  L.  8,  I).  unde  eugn.  38,  8;  L.  20,  $ I,  D.  de  inoffic.  lestant.  3,  2; 
Cf.  L.  3,  C.  ad  setuin  Orphil.  G,  37.  — L.  3,  § 4,  D.  de  agnosc.  et  al.  lib.  23,  3;  Arg. 
Nov.  80,  c.  12,  § G.  — Nov.  80,  c.  14.  — L.  4,  §3  i.  f.,  D.  de  in  jus  roc.  2,  4.  — § 10, 

I.  de  nupt.  I,  10;  L.  8,  L.  14,  $ 2,  D.  de  ritu  nupt.  23,  2.  — L.  7,  D.  de  grnd.  38,  10. 

— Voyez  T.  II,  § 200. 

(10)  Arg.  Nov.  80,  c.  12,  § 4 et  G,  c.  13-14;  Nov.  18,  c.  3,  v**  Si  cnim  guis  maria - 

tur legem  damus 

(11)  Nov.  80,  c.  12,  $ 4 et  G,  c.  13;  Nov.  18,  c.  3,  v!*  Si  enim  guis  muriatur 

pro  rata  uni  us  filii  uccipiul.  — T.  II,  §324,  I,  E,  1°. 

(12)  Nov.  80,  c.  12,  |>r.,  § 1-3,  etc.  13;  Nov.  18,  c.  3,  v1*  Purrnlibus  enim  liberorum 

naluraliuin agere  pennitlentes  ; Cf.  L.  2,  C.  de  natur.  lib.  3,27,  et  Autlicnl.  nd 

h.  I.  — T.  II,  § 318,  1,  A,  4°.  — (13)  L.  10  i.  f.,  L.  24,  D.  de  statu  hom.  1,  3. 
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Gans.  Dus  Erbrecht  in  wcltgeschichtlicher  Entwickhtng.  Berlin,  Sluttgardl  et  Tübingci), 
t82$-183‘»,  t vol.  — Tome  2 : Dns  rümische  Recht  in  seiner  Sletlung  zu  vor-  und  nuch- 
rCmischem.  Berlin,  1823. 

von  Hartitzscii.  Dns  Erbrecht  tiach  rümischen  und  heutigen  Rechlcn.  Leipzig,  1827. 

llt  xfiF.n.  Dns  rümische  Erbrecht.  Erlangen,  183$  (ne  contient  que  la  délation  cl  l’acquisi- 
tion de  l'hérédité). 

RossmnT.  Einleitung  in  dns  Erbrecht  und  Darstellung  des  ganzen  Inleslnt-Erbrechts. 
Landshut,  1831.  — Dus  testnmcnlarische  Erbrecht  bei  den  Rümern.  Heidelberg,  f 8-40, 
2 vol.  — Die  Lchre  von  den  Verm&chlnissen  nnch  rümischem  Rrchte.  Heidelberg, 
1833,  2 vol. 

Mayer.  Die  Lchre  von  dem  Erbrecht  nnch  dent  heutigen  rümischen  Recht.  Berlin,  1840,  et 
Tübingcn,  183$,  2 vol.  (La  théorie  des  legs  est  incomplète.) 

Verixc.  Rümisches  Erbrecht  in  historischcr  und  dogmntischcr  Entwickelung.  Heidelberg, 
1861. 

Rokppex.  System  des  heutigen  rümischen  Erbrechts.  Icna,  1 862-1 86$  (jusqu’ici  seulement 
deux  livraisons). 

ScinnuBR.  Handbuch  des  rümischen  Erbrechts.  Leipzig,  1863  (jusqu'ici  un  seul  volume.) 

Tewes.  System  des  Erbrechts  nnch  heutiqem  rümischen  Recht.  Leipzig,  1863-186$,  2 vol. 

Unger.  Dus  üsterreichische  Erbrecht  (avec  recours  au  droit  romain).  Leipzig,  186$. 


§ 315.  Notions  préliminaires. 

I.  Nous  entendons  par  droits  à cause  de  mort  (rnorlis  causa  ca- 
pioncs  dans  l'acecption  large (0)  ceux  que  l’on  acquiert  à l’occasion 
du  décès  d’une  personne,  comme  heritier,  légataire  ou  donataire  à 
cause  de  mort,  ou  bien  en  vertu  d’une  disposition  indirecte  de  der- 


(I)  L.  38  cbn.  avec  L.  31,  pr.,  D.  de  N.  C.  D.  59,  6. 
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ni  ère  volonté  (2).  Ces  divers  titres  d'acquisition  ne  sont  pas  néces- 
sairement à litre  universel  : dans  l'ancien  droit  romain  l'hérédité 
seule  impliquait  ce  caractère,  et  cela  d’une  manière  absolue,  l'héritier 
recueillant  toujours  au  moins  une  quote-part  de  la  succession!3 *); 
mais  au  point  de  vue  de  la  législation  de  Justinien,  il  faut  en  dire 
autant  des  legs  qui  portent  sur  une  quotité  du  patrimoine,  comme 
nous  rétablirons  ailleurs!*). 


II.  A coté  de  la  mort  naturelle,  la  mort  civile  ou  la  diminution 
de  tète  peut  également  produire  une  succession  universelle,  car 
la  diminution  de  tète,  en  privant  le  citoyen  de  l’un  «les  éléments 
constitutifs  de  la  capacité  juridique,  le  fait  considérer  comme  mort 
aux  yeux  de  la  loi!5 * 7 8).  C'est  ainsi  : 

in  Que  la  grande  diminution  de  tète  produit  une  succession  uni- 
verselle au  prolit  de  celui  sous  la  puissance  duquel  tombe  le  nouvel 
esclave  (fi). 

2°  De  même,  la  moyenne  diminution  de  tète  fait  succéder  le  fisc 
à titre  universel  au  citoyen  qui  perd  la  cité,  toutes  les  fois  que  celle 
perte  étant  encourue  à titre  de  peine,  est  accompagnée  de  la  confis- 
cation des  biens  (7). 

Anciennement  il  n'y  avait  pas  jusqu'à  la  petite  diminution  de  tète 
qui  ne  donnât  lieu  à une  succession  universelle,  lorsqu'une  personne 
sut  juris  passait  sous  la  puissance  d'autrui  (#)j  mais  cette  règle  ne 
s'est  pas  maintenue  dans  le  droit  de  Justinien!9 10). 

Une  autre  ancienne  succession  universelle  était  celle  de  l’acheteur 
des  biens  d'un  insolvable  ( bonorum  c«t/or)(IO). 


(2)  L.  51,  pr.,  D.  cil.  — (5)  Infra  $ 3 1 G,  II.  — (4)  Infra  § 570,  I,  C. 

(a)  T.  I,  ^ 55,  1«,  cl  5 57. 

(ü)  L.  4,  C.  de  bon.  proscript.  9,  (!)  ; L.  2,  C.  de  sent.  pass.  et  rtslitut.  9.  51  ; Cf. 

Pai-l,  III,  i,  § 8 i.  f.;  L 18,  L.  22,  pr.,  D.  de  cupl.,  et  de  posllim.  il),  la.  — Cf.  $ I,  I. 

de  suce,  subi.,  (/une  fieb. . ex  sein  Claudia  no  5,  12  (T.  Il,  \ 50lbl»,  I,  I®  i.  f.). 

(7)  L.  8,  C.  de  pœn.  9,  47 ; L.  2,  C.  de  bon.  proscript.  9,  i9  ; D.  de  bon.  damnai.  i8,  20. 

(8)  Gaii’S,  II,  8(i,  90,  9ü,  98;  III,  82-Sict  155;  IV,  80;  § (i  in  medio,  I.  per  quas  per  s. 
nob.  acquir.  2,  9;  pr.  rt  $ 1,  I.  de  acquis,  per  adrog.  5,  10. 

(9)  § 2-5,  I.  cod.  — T.  I,  § 57,  III,  R. 

(10)  Gaus,  II,  98;  IV,  35  cbn.  avec  34;  Cf.  pr.,  I.  de  suce,  subi.,  quae  fieb.  per  bon. 
vend.  3,  12.  — T.  II,  § 409,  II,  B,  2",  a. 


TITRE  I. 


DE  L'HEREDITE. 


CHAPITRE  I.  — DE  L'HÉRÉDITÉ  EN  GÉNÉRAL. 


§ 3 IG.  Caractère  de  l’hérédité. 

L'hérédité  (h  créditas)  est  la  succession  universelle  à un  défunt  : 
heredilas  est  successif)  in  universum  jus  quod  defunctus  hahuiti 0. 
D’après  cette  définition,  le  caractère  fondamental  de  l’hérédité  est 
d'ètre  une  succession  à titre  universel  (2)  : l'héritier  représente  le 
défunt,  de  manière  à ne  former  avec  lui  qu’une  seule  et  même  indi- 
vidualité juridique!1 2 3 4).  En  conséquence  : 

1°  11  succède  indistinctement  à tous  les  rapports  juridiques  de 
son  auteur,  fussent-ils  par  leur  nature  intransmissibles  d'une  per- 
sonne à une  autre,  car  en  droit  l’héritier  n'est  que  la  continuation 
du  défunt  et  non  une  personne  distincte  de  ce  dernier  (*L 

2°  L’héritier  doit  èlrc  appelé  au  moins  à une  quote-part  de  la 
succession  ; celui  qui  ne  recueille  que  des  biens  déterminés,  est  un 
simple  légataire,  puisqu’il  ne  représente  pas  le  défunt  dans  l’ensemble 


(1)  L.  24,  D.  de  V.  S.  50,  16;  L.  62,  D.  de  II  J.  50,  17. 

(2)  (ÎAits,  II,  07  i.  f.  cl)i».  avec  9N;  § 6 in  medio,  I.  per  quax  per»,  nob.  acquit'.  2,  9; 

L.  37,  I).  de  A.  v.  O.  //.  29,  2;  L.  3,  pr.  et  § I,  D.  de  bon.  pots.  37,  I ; L.  208,  l).  de  V.  S. 
50,  16.  — (3)  Nov.  48,  præf.  i.  f. 

(4)  L.  37  i.  f.,  D.  de  A.  v.  O.  //.  29,  2;  L.  8,  pr.  in  medio,  D.  eod  ; L.  3,  pr.  i.  f.,  D. 
de  bon.  poss.  37,  i.  — Infra  § 342,  1,1®. 
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do  sa  sphère  juridique!5*).  Il  y a plus  : alors  même  que  l’héritier  ne 
serait  appelé  originairement  qu’à  une  portion  de  la  succession,  il 
n’en  oblient  pas  moins  le  tout  si  ses  cohéritiers  font  défaut;  car,  en 
sa  qualité  de  représentant  du  défunt,  il  a naturellement  droit  à l’en- 
semble de  son  patrimoine,  et  ne  peut  être  empêché  de  le  recueillir 
que  par  la  présence  de  cohéritiers  dont  le  titre  est  égal  au  sien  (6). 
Les  Romains  avaient  l'habitude  de  diviser  la  succession  en  douzièmes, 
de  même  que  leur  unité  monétaire,  l'as,  comprenait  douze  onces,  et 
en  se  servant  de  dénominations  identiques  pour  désigner  chaque 
douzième  des  biens  héréditaires;  ces  dénominations  étaient  les  sui- 
vantes : uncia  (1/12),  sextant  (2/12  ou  i/6\  quadrant  (3/12  ou  1/4), 
trient  (4/12  ou  1/3),  quincunx  (•*»/ 1 2),  ternit  (0/12  ou  1/2),  septum:  (7/12), 
bet  ( bis  triais,  8/12  ou  2/3),  dodrant  (9/12  ou  3/4),  dextans  (10/12  ou 
5/c),  deunx  (11/12 ),  et  as  (toute  l’hérédité) (7)  ; mais  cette  division 
n'avait  rien  d'obligatoire  pour  le  testateur^). 

ô°  Enfin,  l’héritier  représentant  la  personne  du  défunt,  acquiert 
la  succession  directement  et  sans  aucun  intermédiaire^).  Mais  la 
succession  immédiate  au  défunt  rencontrait  eel  obstacle  matériel  que 
l'héritier  n’acquiert  en  général  l'hérédité  que  par  une  acceptation 
subséquente  au  décès  de  son  auteur  0°);  de  là  une  solution  de  conti- 
nuité entre  la  personne  du  défunt  et  celle  de  l’héritier (* R.  Le  droit 
romain  comble  la  lacune  en  admettant  que,  dans  l'intervalle  entre 
la  mort  du  decujus  et  l'acceptation  de  sa  succession,  celle-ci  forme 
elle-même  une  personnalité  juridique!12),  qui  continue  momenta- 
nément la  personne  du  défunt!13);  n’ayant  qu’un  caractère  transi- 


té) L.  13,  C.  de  hered.  inslit.  6,  24;  Cf.  L.  I,  § 4,  D.  eod.  28,  î> ; L.  41,  § 8 i.  f.,  D.  de 
V.ct  / \ S.  28,  G.  — Vanukqow,  Lehrb.  Il,  5 449,  Anm.  2.  — Wimusciibid,  Lehrb.  III, 
§ 533.  - (G)  L.  31,  L.  53,  §1,1).  de  A.  v.  O.  //.  29,  2. 

(7)  § 5 initia,  I.  de  hered.  inslit.  2,  14;  L.  50,  § 2,  D.  eod.  28,  3;  Cf.  L.  21,  § 2,  I). 

de  ann.  leg.  33,  I,  v4*  semunriam  ( tju)  et  sicilicum  (i/w);  § 5 i.  f.,  I.  cil. 

(8)  L.  13,  § I,  I).  de  hered.  inslit.  28,  5;  Paul,  III,  4'1,  §‘6  initia;  § 5 initia,  I.  de  hered. 

instit.  2,  14.  — (9)  Cf.  T.  Il,  § 3(8,  I.  - (10)  T.  Il,  § 3*0,  I. 

(1 1)  Cf.  Gaics,  II,  9 i.  f.;  L.  I,  pr.  in  media,  D.  de  divis.  rer.  I,  8. 

(12)  L.  22  i.  f.,  D.  de  fidejuss.  46,  1. 

(13)  §2  in  mndio,  I.  de  hered.  instit.  2,  14;  pr.  initio,  I.  de  stipnl.  serv.  3,  17;  L.  33, 
§2,  L.  34,  D.  de  A.  H.  Ü.  41,  1. 
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toin;,  l'hérédité  jaccnte  n’a  pas,  comme  les  autres  personnes  juri- 
diques, un  représentant  ou  un  administrateur;  il  en  résulte  quelle 
n’est  capable  d'acquérir 0*)  et  de  s’obliger (*»)  que  pour  autant  qu’au- 
cune manifestation  de  volonté  n’est  nécessaire  à cette  fin;  de  plus, 
une  fois  que  la  succession  vient  a être  acceptée,  l'acceptation  rélroagit 
jusqu  au  jour  de  la  mort  du  decujusW).  Quelques  interprètes  ont 
contesté  la  personnification  civile  de  l'hérédité  jacente (17);  mais  cette 
opinion  est  inconciliable  avec  la  capacité  que  tout  le  monde  reconnaît 
a I hérédité  jaccnte(^);  la  question  ne  présente  d'ailleurs  qu'un 
intérêt  théorique  (I®). 


.S  317. 


Des  diverses  espèces  d'hérédités. 


I.  3,  9,  et  D.  37,  I,  de  bonorum  possessionibus. 

Fabbiciüs.  Urtprung  und  Entwicklung  der  bonorum  possessio  bis  zum  A ufhüren  des  ordo 
judiciorum  privatorum.  Rerlin,  1837. 

Lp.ist.  Vie  bonorum  possessio,  ibre  gcscbirbtliche  Entwicklung  und  beu  tige  Gettung. 
Gœttingen,  1844-1848,  2 vol. 

Hingst.  Commentntio  de  bonorum  possessionc.  Amsterdam,  1858. 

Janssokh  s.  De  origine  bonorum  possession is  ejusque  vi  in  adjnvnndo,  supplendo  jure 
Romanorum  beredilario.  Groningue,  1859. 

m 

I.  A otions  générales.  Dans  le  système  héréditaire,  comme  dans 
celui  de  la  propriété,  nous  rencontrons  l’antagonisme  du  droit  civil 
et  du  droit  des  gens;  nous  y voyons  fonctionner  ensemble  deux  insti- 
tutions essentiellement  divergentes.  Ce  dualisme  remonte  au  sixième 
ou  au  septième  siècle  de  Rome,  époque  à laquelle  apparaît,  à côté 


(14)  L.  31,  § 5,  L.  40,  D.  deusurp.  41,  3 — pr.,  I.  de  slipul.  serv.  3, 17  ; L.35,  D.  cod. 
45,  3.  — L.  13,  § 2,  L.  43,  D.  ad  leg.  Aquil.  9,  2. 

(15)  L 3,  pr.  et  § 6,  L.  21,  § 1,  D.  de  neg.  gest.  3,  5.  — L.  77,  D.  de  V.  O.  45,  1. 

(16)  L.  54,  D.  de  A.  v.  O.  H.  29,2;  L.  138,  pr.,  L.  193,  D.  de  H.  J.  50, 17;  L.  28,  § 4 
in  incdio,  D.  de  stipul.  serv.  45,  3;  pr.  i.  f.,  I.  cod.  3, 17;  Cf.  L.  24,  D.  de  naval.  40,  2. 

(17)  de  Savignt,  System  II,  § 102.  — KLeller,  Pand.  § 450  i.  f.  — Koeppex,  I.  c.  § 2.  — 
Cf.  ScniRMER,  1.  c.  I,  §3.  — (18)  Voyez  les  textes  cites  aux  notes  14  et  15. 

(19)  En  notre  sens  Müiilenbricii,  Lebrb.  III,  § 015.  — Puciita,  Pand.  § 4-47.  — 
Uxger,  I.  c.  § 7.  — Arxdts,  Lebrb.  § 465,  Anm.  1 et  2.  — Wikdscheid,  Lebrb.  III,  § 531. 
— Matxz,  Cours  de  D.  R.  I,  § 107,  et  note  5. 
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de  l'hérédité  civile,  la  bonorum  possessio  qui  sc  forme  cl  se  développe 
sous  l'influence  du  préteur  (0. 

1"  Comme  les  réformes  prétoriennes  en  général,  la  bonorum 
possessio  avait  un  triple  but  : parfois  elle  ne  tendait  qu’à  confirmer 
le  droit  civil,  à savoir  quand  elle  était  accordée  à des  héritiers  civils, 
pour  lesquels  elle  était  seulement  utile  à cause  de  l'interdit  Quorum 
bonorum , et  non  nécessaire;  mais  la  bonorum  possessio  servait  aussi 
à suppléer  le  droit  civil,  en  appelant  à la  succession,  subsidiairement 
aux  héritiers  civils,  des  personnes  dépourvues  de  cette  qualité,  et 
même  à corriger  le  droit  civil,  en  leur  déférant  la  succession  avec  ou 
avant  des  héritiers  civils (2).  Nous  pensons  que  ces  trois  sortes  de 
bonorum  possessiones  furent  introduites  à Rome  dans  l’ordre  prémen- 
tionné ; les  deux  premières  existaient  déjà  à l'époque  de  Cicéron,  la 
troisième  est  postérieure  (3). 

2°  En  ce  qui  concerne  la  délation,  la  bonorum  possessio  s’accorde 
contrairement  à la  teneur  d’un  testament  {contra  tabulas  vol  lujnum ), 
d’après  un  testament  (secuiulum  tabulas ),  ou  a b intestat  ( bonorum 
possessio  inleslali )(•*).  La  bonorum  possessio  contra  tabulas  vient  en 
premier  lieu,  à son  défaut  la  bonorum  possessio  secundum  tabulas , 
et  en  dernière  ligne  la  bonorum  possessio  intestat  i^). 


II.  Différences  entre  l'hérédité  et  la  bonorum  possessio . 

A)  La  différence  capitale  entre  les  deux  systèmes  est  relative  aux 
sujets.  Le  droit  civil  et  le  droit  prétorien  appellent  souvent  à la  suc- 
cession des  personnes  différentes,  et  cet  antagonisme  se  révèle  à 
l'occasion  des  trois  modes  de  délation  de  la  bonorum  possessio. 


(t)  Fr.,  I.  II.  L.  3,  § 2,  D.  h.  Cf.  Gau-s,  III,  23. 

(2)  Gau-s,  III,  34  i.  f.;  pr.  et  $ I,  I.  h.  t. 

(3)  Cic.,  in  Verrem  I,  44-43;  pro  Cluenlio  t3  cl  00.  — En  ce  sens  Schweppe,  Rüm. 
Rcchtsgcschic/ite  § 402.  — Fabmcus,  I.  c.  — I.eist,  1.  c.  I,  c.  I.  — Müiilenbrccij,  Le/irb. 
III,  § 020.  — Vakgkrow,  Lehrh.  II,  § 398,  Anm.  — Contra  de  S.wignv,  Zeitschrift  fur 
geschichll.  Rechtswiss.  V,  p.  14  sq.  — Pucbta,  Institut.  III,  § 310  i.  f.  — Windscheiu, 
Lehrh.  III,  § 332,  note  4. 

(4)  Ulpie.x,  XXVIII,  I,  cf.  2,  3 et  7;  § 3,  cf.  § I,  I.  h.  f.;  L.  6,  § I,  D.  h.  I. 

(3)  Ulpien,  XXVIII,  2,  3 et  7 ; § 3,  I.  h.  t.\  L.  2,  pr.,  I).  de  R.  P.  sec.  lab.  37,  1 1 ; L.  1 , 
pr.  cl  ^ 2,  I).  ni  tub.  testnm.  tnifla ■ cri.  unde  liberi  38,  0;  U.  I,  § 1,  D.  guis  ordo  in  poss. 
tero.  38,  13. 
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1°  Le  droit  civil  n’admcllait  à la  succession  nécessaire,  en  oppo- 
sition avec  un  testament,  que  les  seuls  héritiers  siens  ou  descendants 
sous  puissance  immédiate.  Le  préteur  déféra  la  bonorum  possessio 
contra  tabulas  à ces  personnes  et  à celles  qui  auraient  eu  la  même 
qualité  sans  une  diminution  de  tête,  principalement  aux  enfants 
émancipés  (6). 

2°  Le  droit  civil  et  le  droit  prétorien  avaient  établi  chacun  une 
forme  de  testament;  ils  accordaient  respectivement  l'hérédité  testa- 
mentaire et  la  bonorum  possessio  secundum  tabulas  au  porteur  de 
leur  testament (7). 

ô°  Ab  intestat  chacun  avait  encore  ses  successibles  propres.  Le 
droit  civil  ne  connaissait  que  les  agnals.  Le  préteur  appelait  aussi 
les  cognais  à la  succession,  mais  seulement  après  les  agnats,  sauf 
qu’avec  les  héritiers  siens  il  faisait  concourir  ceux  qui  auraient  eu 
le  même  titre  sans  une  diminution  de  tète!8). 

B)  Une  seconde  différence  concernait  le  mode  d’acquérir  la  suc- 
cession dans  chaque  système,  et  ici  c’était  l’hérédité  qui  se  montrait 
la  plus  facile.  Elle  s’acquérait  par  une  manifestation  quelconque  de 
volonté!9)  et  sans  limitation  de  délai 0°).  Au  contraire  l’acquisition 
de  la  bonorum  possessio  supposait  une  déclaration  faite  en  justice!11), 
endéans  un  bref  délai  (,2). 

C)  En  dernier  lieu,  les  effets  de  l’acquisition  de  la  bonorum  pos- 
sessio n’étaient  pas  aussi  complets  que  ceux  de  l’hérédité.  Le  bono- 
rum possessor  n'était  pas  héritier  en  titre,  car  le  préteur  était  im- 
puissant à conférer  cette  qualité;  mais  si  le  bonorum  possessor  n’avait 
pas  le  nom  d’héritier,  en  fait  le  préteur  lui  assurait  les  mêmes 
droits  : il  lui  accordait  ou  accordait  contre  lui  toutes  les  actions 
ordinaires  comme  actions  utiles,  en  s’appuyant  sur  la  fiction  qu’il 


(6)  Gaius,  II,  123  et  135;  Ui.ms,  XXVIII,  2.  — T.  II,  § 332,  I. 

(7)  Gaius,  II,  102-104  et  1 19.  — T.  II,  § 330,  I,  B,  et  II. 

(8)  Gaius,  III,  1,  9,  19,  24-26  et  30.  — T.  II,  § 321-522. 

(9)  § 7,  I.  de  hered.  quali t.  el  differ.  2,  19.  — T.  Il,  § 340,  I,  et  II,  4". 

(10)  Gaius,  II,  167  inilio.  — T.  Il,  § 340. 

(11)  Arg.  L.  2,  § 1,  D.  quia  ordo  in  posa.  aerv.  38,  13;  Cf.  L.  3,  § 8,  D.  h.  t.  — 
T.  II,  § 341, 1».  — (12)  Ui.ms,  XXVIII,  10  II  ; § 8-9, 1.  h.  t.  - T.  II,  § 341,  2». 
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était  héritier,  période  ac  si  hères  esset,  on  ficto  et)  lier  et  le  (••").  Néan- 
moins assez  longtemps  le  bonorum  possessor  ne  disposa  point  de  la 
pétition  d'hérédité,  laquelle  semblait  exiger  impérieusement  la  qualité 
d'héritier;  mais  à sa  place  le  préteur  avait  créé  un  autre  moyen, 
plus  avantageux  même  que  la  pétition  d'hérédité,  à savoir  l'interdit 
acquisitif delà  possession  Quorum  bonorum(M );  plus  tard  le  bonorum 
possessor  obtint  la  pétition  d'hérédité  comme  possessor ia(W,  et  alors 
sa  position  devint  plus  favorable  que  celle  de  l’héritier  civil,  puisque 
lui  seul  avait  droit  à l’interdit  Quorum  bonorum. 

III.  Collision  entre  V hérédité  et  la  bonorum  possessio.  Ces  deux 
théories  si  opposées,  surtout  quant  aux  appelés,  recevaient  leur 
application  distincte  à toutes  les  successions  : celles-ci  étaient  déférées 
séparément  par  le  droit  civil  et  par  le  droit  prétorien.  Il  va  de  soi 
que  dans  chaque  cas  particulier  l’un  des  deux  systèmes  devait  céder 
devant  l’autre  ; le  système  cl  le  successible  qui  l'emportaient  rece- 
vaient la  qualification  de  cum  re,  le  système  et  le  successible  succom- 
bant étaient  dits  sine  re(IC).  L'hérédité  sine  re  cl  la  bonorum  possessio 
sine  re  n’étaient  pas  des  droits  illusoires  : elles  produisaient  tous  les 
effets  ordinaires  de  l'hérédité  ou  de  la  bonorum  possessio,  sauf  vis-à-vis 
de  l’adversaire  cum  re ; l’héritier  sine  re  ou  le  bonorum  possessor 
sine  re  se  trouvait  par  là  dans  une  position  similaire  à celle  du 
possesseur  de  bonne  foi,  qui  dispose  de  l'action  Publicicnne  contre 
tout  le  monde,  si  ce  n'est  contre  ceux  dont  le  droit  est  supérieur  ou 
égal  au  sienO7).  Mais  d’après  quels  principes  se  vidait  le  conflit  entre 
les  deux  systèmes?  Distinguons  deux  hypothèses  : 

1"  Le  droit  civil  et  le  droit  prétorien  déféraient  la  succession  à 
la  même  personne.  Alors  tout  conflit  cessait  si  l’appelé  commun 


(13)  G Aies,  III,  32;  IV,  3*;  Ulpien,  XXVIII,  12;  § 2,  I.  h.  L.  i-2,  D.  h.  I .;  L.  1 17, 
D.  de  II  J.  30,  17. 

(Il)  Gaius,  IV,  l£t;  § 3,  I.  de  inlerd.  £,  13;  L.  1-2,  D.  qitor.  bon.  <3,  2. 

(13)  L.  1-2,  D.  de  jwss.  hered.  pelil.  8,5.  — Plciita,  Institut.  III,  § 316  inilio.  — . 
ScnwKppF.,  Itüin.  liechtsgesch.  § £72. 

(16)  Gaivs,  IV,  35;  Ulpien,  XXVIII,  13.  — Va.ncerow,  Lehrb.  II,  § 399,  Anm.  — . 
ScnwBPPK,  Hum.  Ilechtsgesrh.  § £03. 

(17)  Celle  comparaison  ingénieuse  est  due  à Pixiita,  Institut.  III,  §316  in  medio. 
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demandait  ia  bonorum  possessio,  comme  il  y avait  intérêt  pour  jouir 
de  l'interdit  Quorum  bonorum  ; car  de  cette  façon  les  qualités  d’héri- 
tier civil  et  de  bonorum  possessot'  se  réunissaient  sur  sa  tète  O8).  S’il 
ne  profitait  point  de  la  bonorum  possessio,  le  préteur  continuant 
l’application  de  son  système,  appelait  le  bonorum  possessor  subsé- 
quent; mais  dans  ce  cas  le  dernier  était  sine  re , puisque  en  définitive 
son  adversaire  avait  un  droit  meilleur  même  dans  le  système  pré- 
torien (*#). 

2°  Un  bonorum  possessor  se  trouvait  en  présence  d’un  héritier 
civil  (dès  le  principe,  et  non  après  coup  comme  dans  l’espèce  précé- 
dente). Ici  la  bonorum  possessio  était  cum  re  lorsqu’elle  était  accordée 
ab  intestat  ou  contrairement  à un  testament,  par  la  raison  que  le  but 
du  préteur  était  de  faire  arriver  à la  succession  des  parents  du  sang, 
en  concours  avec  des  héritiers  civils  ou  avant  eux,  et  de  corriger 
ainsi  le  droit  civil (20).  Mais  jusque  dans  la  période  classique  la  bono- 
rum possessio  secundum  tabulas  était  en  général  sine  r t*(21);  dans  la 
législation  de  Justinien  elle  est  aussi  cum  re( 22). 


IV.  Importance  de  la  bonorum  possessio  dans  la  législation  de 
Justinien.  La  bonorum  possessio  avec  ses  principes  plus  libres  finit 
par  l’emporter  sur  l’hérédité  civile,  et  dans  le  droit  de  Justinien  elle 
l’a  presque  partout  refoulée.  Nous  constatons  ce  triomphe  de  la 
bonorum  possessio  dans  les  trois  formes  de  délation  qu’elle  affecte. 
Ab  intestat  le  principe  de  la  cognation,  dont  le  préteur  ne  tenait 
compte  qu’en  le  faisant  généralement  céder  devant  celui  de  l’agna- 
tion, a si  bien  prévalu  qu’en  vertu  de  la  novclle  118  les  cognais 
sont  parfaitement  assimilés  aux  agnats (23).  Dans  l’hérédité  testamen- 
taire c’est  encore  le  testament  prétorien  qui  absorbe  le  testament 
civil,  déjà  à partir  de  Théodose  II  ; car  le  testament  du  droit  nouveau 


(18)  Gaius,  III,  34;  Cf.  L.  12,  C.  de  jure  delib.  6,  30. 

(19)  Gaius,  111,33-38;  Ixpie.s,  XXVIII,  13;  Cf.  L.  2,  § 21,  D.  ad  »ct.  Tcrtull.  38,  17. 

(20)  Gaius,  II,  133;  111,26. 

(21)  Gaius,  II,  119  et  149;  Cf.  L.  12,  pr.  initio,  D.  de  inj..  tctlam.  28,  3. 

(22)  T.  II,  $ 327,  II,  1°,  cf.  § 330,  II  cbn.  avec  III,  et  § 332,  III,  A,  1°,  cbn.  avec  § 333, 
I,  2°.  — (23)  Nov.  118,  præf.,  c.  1-4.  — T.  II,  § 324. 
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a pour  base  essentielle  celui  du  prêteur  <2^.  Enfin  pour  la  succession 
nécessaire,  depuis  la  novcllc  il 5,  ce  ne  sont  plus  les  seuls  héritiers 
siens  que  le  testateur  doit  prendre  en  considération  dans  son  testa- 
ment, mais  tous  scs  descendants,  voire  même  ses  ascendants;  d’autre 
part,  dès  la  lin  de  la  république,  les  descendants  et  ascendants,  et 
jusqu'à  un  certain  point  les  frères  et  sœurs,  avaient  droit  à une 
légitime^).  En  présence  de  ces  réformes,  Justinien  aurait  dû, 
comme  il  le  fil  dans  plusieurs  autres  théories,  porter  une  mesure 
générale  : abolir  radicalement  et  fondre  dans  l'hérédité  la  bonorum 
possessio , qui  ayant  rempli  sa  mission,  n'avait  plus  de  raison  d'ètre. 
L’empereur  ne  le  comprit  point,  il  laissa  subsister  la  bonorum  pos- 
session mais  dans  sa  législation  elle  ne  forme  plus  un  système  propre 
de  succession;  elle  ne  remplit  plus  qu'un  rôle  subsidiaire  à l’égard 
de  l'hérédité,  et  c'est  sous  cet  aspect  que  nous  la  rencontrerons 
dans  la  suite  du  cours  pour  une  série  de  cas  particuliers.  Elle 
subsiste  : 

A)  Dans  l’hérédité  nb  intestat , pour  le  conjoint  survivant  (bono- 
rum possessio  unde  vir  et  uxor)  (26). 

B)  Dans  l’hérédité  testamentaire,  lorsque  le  diposant  devenu 
incapable  après  la  confection  du  testament  a recouvré  la  capacité 
lors  de  son  décès  (27). 

C)  En  faveur  d'un  héritier  quelconque,  légitime  ou  testamentaire, 
quand  une  aliénation  mentale  ('empêche  d'accepter  l’hérédité,  auquel 
cas  son  père  de  famille  ou  son  curateur  est  admis  «à  la  bonorum 
possessio  furiosi  nom  inc  P 8). 

D)  A titre  provisoire  : 1°  Lorsque  quelqu’un  produit  un  testament 
ayant  tous  les  caractères  extérieurs  de  validité  (bonorum  possessio  ex 
testamenlo , vulgairement  appelée  remedium  ex  ler/c  ullima  C.  de 
cdicto  divi  Radriani  tollcndo  6,  53)  (2y). 


{24)  § 3,  I.  de  testam.  ordin.  2,  10.  — T.  II,  § 330,  III. 

(23)  Pr.  et  $ I,  I.  de  inofjic.  testam.  2,  18;  iNov.  1 15,  c.  3-5.  — T.  Il,  § 333-335. 

(26)  § 6,  I.  h.  t.  - T.  II,  § 321,  I,  E,  2°  i.  f. 

(27)  Gaiis,  II,  147.  — T.  II,  §327,  II,  I». 

(28)  L.  7,  § 3,  C.  de  curât,  fur.  5,  70.  — T.  Il,  § 341,  2\ 

(29)  L.  3,  C.  6,  33,  citée  dans  le  texte.  — T.  II,  § 344,  II,  B. 
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2"  Si  la  veuve  ou  la  belle-fille  du  défunt  parait  être  enceinte  d'un 
héritier  du  dvcujns  (bonorum  possessio  ventris  nom  me)  (30). 

3°  Si  le  dccujus  laisse  un  enfant  dont  la  légitimité  et  partant  le 
litre  d'héritier  sont  contestés,  et  qu’a  raison  de  l'impuberté  de  l’enfant 
il  soit  sursis  au  jugement  de  la  question  d'étal  ( bonorum  possessio 
Carboniana)$l). 

E)  Enfin  tout  héritier  a intérêt  à acquérir  la  bonorum  possessio 
pour  avoir  droit  à l'interdit  Quorum  bonorum,  qui  est  demeuré 
exclusivement  réservé  au  bonorum  possessoi' ; c’est  là,  sous  Justinien, 
l'utilité  générale  de  la  bonorum  possession). 


§ 518.  De  la  capacité  d'hériter  et  de  l'indignité. 

I.  Df.  la  capacité  d’hériter.  A)  Qui  est  capable  d'hériter?  Avant 
tout  il  faut  être  une  personne  : de  là  l'incapacité  de  ceux  qui  ne  sont 
pas  encore  conçus  à la  mort  du  decujusQ)  et  l'incapacité  de  l’csclave(* 1 2 3 4). 
Mais  un  esclave  est  valablement  institué  par  son  maître  quand  il 
reçoit  en  même  temps  la  liberté,  cette  institution  étant  faite  au  profit 
d’un  homme  libre (3);  Justinien  est  allé  jusqu'à  admettre  que  l'insti- 
tution d’un  esclave  par  son  maître  implique  de  plein  droit  un  affran- 
chissement tacite,  car  ce  n’est  qu’en  considérant  son  esclave  comme 
libre  que  le  maître  a pu  songer  à l'instituer  d’une  manière  efficace^). 
L’on  comprend  également  que  l’on  peut  instituer  l’esclave  d'un  tiers  ; 
une  telle  institution  s'adresse  moins  à l’esclave  qu’à  son  maître; 
c’est  de  la  volonté  du  maître  que  dépend  souverainement  l’acquisition 


(30)  L.  1,  pr.  et  § t,  D.  de  ventre  in  pou*,  mit/.  37,  9;  Cf.  D.  23,  S et  fi. 

(31)  L.  I,  pr.,  D.  de  Carbon,  ed.  37,  10;  L.  2,  C.  end.  6,  17. 

(32)  $ 3,  I.  de  interd.  4 , 13.  — T.  Il,  § 341,  II,  A. 

(1)  $ 8 in  meriio,  I.  de  heredil.,  t/uæ  ab  intest,  defer.  3,  I.  — T.  I,  § 27,  I. 

(2)  L.  3,  pr.,  D.  de  his,  qute  pro  non  script,  hab.  34,  8;  L.  13,  D.  de  B.  P.  37,  1 ; Cf. 
Gaics,  If,  187. 

(3)  Gaics,  II,  134  et  188;  Ulpien,  XXII,  7,  11  cl  12;  § 1»  I*  de  hered  inslit.  2,  14; 
§ I,  1.  de  hered.  qunlit.  et  differ.  2,  19. 

(4)  Pr.,  I.  de  hered.  instit.  2,  14;  L.  3,  § 1,  C.  de  neccss.  serv.  hered.  instil.  6,27; 
Cf.  Gaius,  II,  186-187,  et  L.  1,  C.  eod.  6,  27. 
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de  l'hérédité,  l’esclave  n'est  admis  à l’accepter  que  sur  son  ordre  W. 
Mais  indépendamment  de  ces  capacités  de  droit  commun,  plusieurs 
incapacités  frappent  des  personnes  proprement  dites,  et  notamment  : 

1°  Les  étrangers,  à cause  du  caractère  civil  du  droit  de  succes- 
sion (®)  ; depuis  Caracalla  celte  incapacité  ne  reçoit  plus  d'application 
qu’aux  barbares  et  aux  déportés  (7). 

2°  Les  personnes  juridiques,  sauf  certaines  exceptions  ; la  raison 
en  est  que  les  personnes  civiles  ne  sauraient  hériter  ab  intestat  faute 
d’avoir  des  parents,  et  par  voie  de  conséquence  on  les  a exclues  des 
successions  testamentaires  (8). 

3°  Lorsqu'une  personne  ayant  des  enfants  d’un  premier  lit  se 
remarie,  elle  ne  peut  donner  à son  nouveau  conjoint  au  delà  d’une 
part  d’enfant  du  premier  lit  le  moins  prenant;  celte  incapacité  a pour 
but  de  protéger  les  enfants  du  premier  mariage  contre  des  captations 
du  second  conjoint (9).  En  outre,  la  veuve  qui  convole  à un  second 
mariage  moins  d'un  an  avant  la  dissolution  du  premier,  ne  peut  plus 
succéder  ab  intestat  que  jusqu’au  troisième  degré,  et  ne  peut  rien 
recevoir  par  testament;  e’csl  une  peine  du  convoi  anticipé (,0). 

4°  En  principe,  il  n’existe  entre  les  enfants  naturels  et  leur  père 
comme  entre  ce  dernier  et  sa  concubine,  ni  droit  de  succession  ab 
intestat  ou  par  testament,  ni  même  un  droit  aux  aliments,  dans 
l'intérêt  du  mariage  et  des  bonnes  mœurs (d);  les  donations  entre- 
vifs par  lesquelles  on  voudrait  éluder  celte  incapacité,  sont  également 
frappées  de  nullité  O2).  La  règle  n’est  tempérée  que  pour  les  enfants 
coneubinaires  et  leur  mère.  Le  père  naturel  ayant  des  enfants  légi- 
times peut  laisser  à ses  enfants  naturels  et  à sa  concubine  un 


(5)  G.uus,  II,  185  et  189;  Ulpien,  XXII,  7 et  13  ; § 1 i.  f.,  2 et  3, 1.  de  hered.  imt.  2,  14. 

(6)  Ulpien,  XXII,  2;  XVII,  I ; L.  6,  § 2,  D.  de  hered.  instit.  28,  5. 

(7)  L.  13,  D.  de  D.  P.  37,  1 ; L.  I,  C.  de  hered.  instit.  6,  24. 

(8)  L.  6,  § 7 i.  f.,  D.  de  inj. . tentant.  28,  3;  L.  1-3,  C.  de  hered.  decur.  etc.  G,  02  ; 

Nov.  131,  c.  13.  - T.  I,  § 39,  IV,  1°,  cl  T.  II,  § 324,  I,  E,  3». 

(9)  L.  6,  L.  10,  C.  de  sec.  nupl.  5,  9;  Nov.  22,  c.  27-28;  Cf.  L.  9,  C.  eod.  5,  9.  — T.  II, 

$ 301,  II,  A,  2>.  — (10)  L.  1,  C.  eod.  3,  9;  Nov.  22,  c.  22.  — T.  Il,  § 301,  II,  B,  4». 

(11)  L.  6,  C.  de  inc.  et  inutil.  nupl.  3,  3;  Nov.  89,  c.  13,  pr. 

(12)  Nov.  89,  c.  12,  $ 2 i.  f. 
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douzième  de  ses  biens,  et  un  vingt-quatrième  à sa  concubine  seule!15); 
s’il  a des  ascendants,  il  su  (lit  qu’il  respecte  leur  légitime!!*);  à défaut 
de  réservataires,  il  peut  donner  sans  aucune  restriction  !15).  De  même 
le  père  naturel  peut  recevoir  un  douzième  de  ses  enfants  concubi- 
naires  lorsqu’ils  ont  une  descendance  légitime,  et  d’une  manière 
indéfinie  à défaut  de  pareille  descendance,  sauf  encore  la  réserve  de 
la  mère  et  des  ascendants  maternels!16).  Nous  nous  occuperons  plus 
loin  du  droit  de  succession  ab  intestat  appartenant  aux  enfants  con- 
eubinaires  et  à la  concubine  vis-à-vis  du  père  naturel,  et  réciproque- 
ment (,7). 

L’ancienne  jurisprudence  romaine  connaissait  plusieurs  autres  inca- 
pacités d’hériter  qui  n’ont  pas  passé  dans  la  législation  de  Justinien  : 

5°  On  ne  pouvait  instituer  des  personnes  incertaines,  faute  d’en 
avoir  une  notion  précise,  condition  naturelle  d’une  libéralité!18).  Cette 
incapacité  s’appliquait  surtout  aux  posthumes,  c’est-à-dire  à ceux  qui 
n’étaient  pas  conçus  à l’époque  de  la  confection  du  testament,  même 
aux  posthumes  siens  qui  devaient  à leur  naissance  tomber  sous  la 
puissance  immédiate  du  disposant!19).  Plus  lard  on  se  montra  moins 
rigoureux.  On  commença  par  autoriser  l’institution  d’une  personne 
incertaine  avec  une  désignation  spéciale  (2°).  On  permit  ensuite 
d’instituer  les  posthumes  siens , d’abord  ceux  du  premier  degré 
venus  au  monde  après  la  mort  du  testateur!21),  puis,  au  moyen 
d’une  formule  d’Aquilius  Gallus,  ceux  du  second  degré  nés  à la 


(13)  Nov.  89,  c.  12,  § 2;  Nov.  18,  c.  5),  v1*  Parcntibus  enim ubtinebat , et  Nov.  89, 

c.  12,  pr.  initio. 

(14)  Nov.  89,  c.  12,  § 3 initio  ; Cf.  Nov.  18,  c.  5,  v1»  legilimis  vero  liberis  non  existen- 

tibus pcnnittcnles , et  Nov.  89,  c.  12,  pr.  in  medio  et  § 1 initio. 

(18)  Nov.  89,  c.  12,  § 3;  Cf.  Nov.  18,  c.  8,  vf*  cilu,  et  Nov.  89,  c.  12,  pr.  i.  f. 

(16)  Nov.  89,  c.  13. 

(17)  Infra  § 324, 1,  E,  1°.  — Mentionnons  encore  l’incapacité  qui  frappait  les  hérétiques 
et  les  apostats  (L.  1,  L.  S,  C.  de  /nerct.  1,5;  L.  3,  C.  de  apost.  1,7;  Nov.  1 18,  c.  6),  ainsi 
que  tes  enfants  des  condamnés  pour  haute  trahison,  en  vertu  de  ta  scandaleuse  loi 
Quisqui*  (L.  3,  § 1 et  3,  C.  ad  feg.  Jul.  rnajcut.  9,  8). 

(18)  Ulpmui,  XXII,  4;  Gau-s,  II,  238  initio,  cf.  287. 

(19)  Ulmni,  XXII,  19;  Gaius,  II,  242,  cf.  287. 

(20)  Gau-s,  II,  238  i.  f.  — (21)  Utms,  XXII,  19  initio. 
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môme  époque,  après  que  leur  père  lui-mèmc  était  prédécédé  au 
testateur  (posthumes  Aq u i I iens) (22)  ; faisant  un  pas  de  plus,  la  loi 
Junia  Vellcia  de  l’an  703  de  Rome  valida  l'institution  des  posthumes 
siens  qui  naissaient  du  vivant  du  testateur  mais  après  la  confection 
de  son  testament  (posthumes  Vellciens)!23).  De  son  côté  le  préteur 
ouvrit  la  bonorum  possessio  secundum  tabulas  aux  posthumes  étran- 
gers!2*). Enfin  Justinien  admit  l’institution  de  toute  personne  incer- 
taine par  cela  seul  que  l'institué  devenait  certain  dans  la  suite,  en 
respectant  ainsi  d’une  façon  absolue  la  volonté  du  testateur!-3). 

0°  Une  autre  incapable  de  l’ancien  droit  romain  était  la  femme, 
sur  le  fondement  de  la  loi  Voconia  de  l’an  383  de  Rome.  Cette 
loi  qui  fut  portée  à l'instigation  de  Caton  l’Ancien,  se  proposait  pour 
but  de  refréner  le  luxe  des  femmes  en  leur  enlevant  les  ressources 
qui  l’alimentaient  : elle  défendit  donc  à des  citoyens  de  la  première 
classe  d’instituer  des  femmes!2®),  ou  de  leur  léguer  au  delà  de  la 
moitié  des  biens!27);  les  jurisconsultes,  aiguisant  encore  la  rigueur 
de  la  loi,  l’étendirent  de  la  succession  testamentaire  à la  succession 
ab  intestat,  en  ce  sens  que  la  femme  ne  succéderait  plus  dans  l'ordre 
des  agnats  que  jusqu’au  second  degré,  comme  sœur  consanguine; 
cette  interprétation  extensive  prit  le  nom  de  Voconiana  ratioffi).  La 
loi  Voconia  tomba  sous  l’empire  avec  le  cens!29),  et  Justinien  abrogea 
la  Voconiana  ratioi 5°). 

7°  En  dernier  lieu  venaient  quatre  classes  de  personnes  frappées 
d'une  incapacité  de  recevoir  par  testament,  les  trois  premières  par 


(22)  Ulpiek,  XXII,  15;  L.  29,  pr.,  § t-4,  D.  de  lib.  et  pnslh.  hered.  28,  2. 

(23)  Gau-s,  II,  134;  Ulpiex,  XXII,  19  i.  f.;  L.  29,  § 11-12,  D.  de  lib.  et  posth.  hered. 
28,  2.  — (24)  Pr.,  1.  de  li.  P.  3,  9. 

(25)  §27-28,  I.  de  leg.  2,  20;  L un.,  D cl  E,  G.  de  inc.  pers.  6,  £8. 

(26)  Gaius,  II,  274;  Cf.  Aulu-Gelle,  VII,  13,  et  Cu:.,  in  Verrem  I,  42. 

(27)  Quirtimbn,  Dcclum.  264. 

(28)  Gaii-s,  III,  14  et  23;  Pacl,  IV,  8,  § 22;  Ulpies,  XXVI,  6. 

(29)  Aclu-Gellii,  XX,  1 el  23. 

(30)  § 3,  I.  de.  leg  il.  agn.  sure.  3,  2;  L.  14,  C.  de  tegit.  hcr.  6,  58.  — de  Savigrt,  Ueljcr 
die  lex  Voconia , Berlin,  1820  (aussi  dans  les  Abhandl.  der  Berliner  Academie , 1820).  — 
Hassr,  Rhein.  Muséum  III,  p.  183-215  (1829).  — Giraud,  Du  vrai  caractère  de  la  loi 

Voconia  chez  les  Romains , Paris,  1841.  — Baciiopes,  üie  lex  Voconia,  Baie,  1843.  

Vakgerow,  Ueber  die  lex  Voconia , Heidelberg,  1865. 
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la  loi  Julia  et  Papia  Poppæa,  à moins  qu’il  n'y  eût  parenté  avec  le 
testateur  jusqu'au  sixième  degré  ou  alliance  en  ligne  directe (>’>•),  la 
quatrième  par  la  loi  Junia  Norhana.  C'étaient  : 

a)  Les  célibataires  ( cælibes ),  terme  par  lequel  il  faut  entendre  tous 
les  individus  actuellement  non  mariés  et  sans  enfants;  leur  incapa- 
cité était  absolue  (32). 

b ) Les  citoyens  mariés  mais  sans  enfants  (orài);  ils  étaient  inca- 
pables pour  moitié,  car  ils  ne  réunissaient  que  l’une  des  deux  qualités 
légales,  celle  du  mariage,  et  non  celle  de  la  paternité!33).  Il  ne  suffi- 
sait même  pas  pour  jouir  d'une  pleine  capacité  vis-à-vis  de  son 
conjoint  d'avoir  un  enfant  quelconque,  il  fallait  un  enfant  commun 
(jus  communium  liberorum) !3*)  ; en  l'absence  d’un  pareil  enfant,  on 
ne  pouvait  recevoir  qu’un  dixième  des  biens  du  conjoint  en  pleine 
propriété  et  un  tiers  en  usufruit,  plus  un  dixième  pour  chaque 
enfant  d'un  précédent  lit;  de  là  la  dénomination  de  lois  dccimaircs 
appliquée  à cette  partie  importante  des  lois  Julia  cl  Papia  Poppæa!35). 

c)  Les  personnes  ayant  des  enfants  mais  actuellement  non  mariées 
(patres  solitarii);  apparemment  leur  incapacité  n'était  que  partielle, 
sans  doute  de  moitié f3®). 

d)  Les  Latins  Juniens;  ils  ne  pouvaient  rien  recevoir  par  testa- 
ment!37). 

L'incapacité  qui  atteignait  ces  quatre  sortes  de  personnes,  se 
séparait  sensiblement  de  l’incapacité  ordinaire  : tandis  que  celle-ci 
annule  l'institution  dans  son  principe  et  d'une  manière  définitive,  les 
célibataires,  les  orbi,  les  patres  solitarii  et  les  Latins  Juniens  étaient 
valablement  institués;  ils  pouvaient  arriver  à la  succession  en  pur- 


(31)  11  faut  y ajouter  Pcnfant  d’un  cousin  issu  de  germain  ( sobrinu « a sobrino  tia(ut), 
bien  qu’il  fût  du  septième  degré  : Sozomène,  Hist.  eecl.  I,  9;  Ulpif.n,  XVI,  1 i.  f ; Vatic. 
fratjm.  158  in  medio,  214,215,  216  initio,  218  et  219;  Voyez  encore  Vatic.  fragm.  216 
i.  f.  et  217. 

(52)  Ulpien,  XVII,  1 ; XXII,  3;  Arg.  Gaies,  II,  286.  — (35)  Arg.  Gaies,  II,  286*. 

(54)  b.  4,  C.  Théod.  de  jure  liber.  8,  17;  L.  9,  eod.  15,  14. 

(35)  Ulpien,  XV,  1 ; L.  2,  C .de  infirm.  pœnis  cal.  et  de  decimariis  subi.  8,  58;  Cf. 
L.  10,  D.  de  prœscr.  ve.rb.  19,  5;  L.  48,  D.  de  usur.  22,  I ; L.  4,  C.  quando  dies  leg.  ced. 
6,  55.  — (36)  Ulpien,  XIII,  de  cœtibe,  orbo  et  solilario  paire. 

(37)  Gaies,  I,  23  ; II,  275.  — T.  II,  $ 301»*»,  III,  B,  1*. 
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géant  leur  incapacité  par  le  mariage,  par  la  procréation  d’enfants 
oti  par  l’acquisition  de  la  cité,  suivant  les  circonstances;  à cette  fin 
on  leur  accordait  cent  jours  après  la  mort  du  testateur (38),  mais 
probablement  un  délai  plus  long  pour  la  procréation  d’enfants.  La 
nature  particulière  de  la  capacité  requise  par  les  lois  Julia  et  Papia 
Poppæa  et  Junia  Norbana  lui  a fait  donner  le  nom  de  jus  capiuudi , 
à la  place.de  celui  de  testamenti  faclio  passiva&9).  Ces  incapacités 
ont  cessé  d'exister  en  droit  nouveau.  Constantin  abolit  celle  des 
célibataires,  des  orbi  et  des  patres  solitarii  (**)),  sauf  que  le  jus  com- 
munium  liberorum  exigé  entre  conjoints  sc  maintint  jusqu'aux  empe- 
reurs Ifonorius  et  Théodose  II  (*•).  De  son  côté  Justinien  supprima 
les  Latins  Juniens!*2). 

B)  A quel  moment  doit  exister  la  capacité  de  l’héritier ? Tout 
héritier  ab  intestat  ou  testamentaire  a besoin  d’ètre  capable  à deux 
moments  : 

1°  Lors  de  la  délation  de  l’hérédité,  pour  que  le  droit  puisse 
s'ouvrir  en  sa  faveur!*3). 

2°  Lors  de  l’acquisition  de  l’hérédité,  par  un  motif  non  moins 
évident!**).  11  faut  même  une  capacité  continue  depuis  l’ouverture 
de  l’hérédité  jusqu’à  son  acquisition;  car,  si  l’appelé  est  incapable  à 
un  moment  quelconque  de  cette  période,  l'hérédité  ne  peut  continuer 
à lui  être  déférée!*5). 

De  plus  l’héritier  testamentaire  a besoin  d'être  capable  : 

3°  Lors  de  la  confection  du  testament,  sinon  celui-ci  est  frappé  de 


(38)  Urnes,  XVII,  I ; XXII,  3.  — (59)  Gau-s,  I,  23  ; II,  275,  286  cri  286». 

(40)  L.  I,  C.  de  infirm.  pœn.  cœl.  et  de  decim.  subi.  8,  58.  — (il)  L.  2,  C.  eod. 

(12)  § 3,  I.  de  Ubert.  1,  5;  L t,  C.  de  Int.  tihert.  toit.  7,  6 (T.  II,  § 50Ibi»,  III,  I),  I«). 
— Voyez  sur  ces  incapacités  Maciiei.ard,  De  l’accroissement  etc.  Eludes  sur  les  lois  Julia 
et  Papia  Poppæa , Paris,  t8C0,  p.  il -279.  — Van  Wetteh,  Accroissement,  Bruxelles, 
1866,  p.  155-172,  p.  176-190,  et  p.  237-281. 

(43)  § * initio,  I.  de  hered.  t/u  ali  t.  et  differ.  2,  19;  L.  49,  ^ 1 initio,  D.  de  hered.  instit. 
28,  5. 

(44)  ^ *>  I-  i t . , v‘»  Hoc  umplim acquirit  heredilalem  ; L.  49,  § 1 in  tnedio, 

D.  cit. 

(45)  Arg.  § 4,  I.  cit.,  v<»  Mcdio  autem  lemport 
D.  cit. 


inspicimus,  cl  L.  49,  § I i.  f 
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nullité  originaire  et  à jamais  dépourvu  d’effel(4<>);  cependant,  nous 
avons  vu  qu’on  peut  instituer  des  enfants  non  encore  conçus,  pourvu 
qu’ils  le  soient  à la  mort  du  testateur  (*7).  L'incapacité  intermé- 
diaire entre  la  confection  du  testament  et  l'ouverture  de  la  suc- 
cession est  indifférente;  en  effet,  la  confection  du  testament  ne 
confère  encore  aucun  droit  à l'institué,  et  dès  lors  son  incapacité 
après  la  confection  du  testament  n’cmpèelic,  ni  le  testament  d’arriver 
à l’existence,  ni  la  succession  de  s’ouvrir  à son  profit,  s’il  est  redevenu 
capable  au  moment  de  cette  ouverture^). 

C)  Quel  est  l’effet  de  V incapacité  de  l’héritier?  Elle  le  fait  consi- 
dérer comme  n’existant  pas  au  point  de  vue  de  la  succession,  et 
celle-ci  se  défère  à d’autres  comme  dans  le  cas  d’inexistence. 


II.  De  l’hvdigmté.  A)  Qui  est  indigne  ? Une  personne  capable  est 
parfois  indigne  de  profiler  de  la  succession,  principalement  à cause 
de  sa  conduite  envers  le  dccujus  (D.  34,  1),  et  C.  (),  33,  de  his,  quœ 
ni  indignis  auferuntur).  Voici  les  cas  les  plus  importants  d’indignité  : 

1°  L'attentat  à la  vie  de  l’auteur (49),  et  son  abandon  pendant  une 
aliénation  mentale^)  ou  une  captivité (‘>0. 

2°  L’emploi  de  la  force  contre  l’auteur  dans  le  but  soit  de  le  faire 
tester,  soit  de  l’empèchcr  de  faire  ou  de  changer  son  testament^2), 
ainsi  que  la  conclusion  d’une  convention  avec  un  tiers  au  sujet  de  la 
succession  future  de  l’auteur  sans  le  consentement  de  ce  dernier^. 

3°  L'attaque  infructueuse  du  testament  du  decujtis  comme  faux 
ou  inofficieux  (*>4),  le  refus  d'accepter  la  tutelle  ou  l’éducation  de 

(40)  § 4 initio,  I.  cit. ; L.  49,  § t initio,  D.  cit. 

(47)  § 27-28,  I.  de  tcy.  2, 20;  L.  un.,  D et  E,C.  de  inc.  per».  6, 48.  — Voyez  supra  I,  A, 
et  3°  du  présent  paragraphe. 

(48)  § 4,  I.  de  tiercd.  qunlit.  et  differ.  2,  10,  vu  Medio  autem  tempore inspici- 

wuw;  L.  6,  § 2,  L.  39,  5 4,  L.  49,  § I i.  L,  D.  de  heved.  inslit.  28,  S. 

(49)  L 3,  1).  h.  t.;  L.  7,  § 4,  D.  de  bon.  damn.  48,  20;  L.  10,  0.  h.  t. 

(30)  Nov.  1 13,  c.  3,  § 12.  - (31)  Nov.  1 13,  c.  3,  § 13;  c.  4,  § 7. 

(32)  L.  t,  pr.,  D.  *i  qui»  atiq.  lc»t.  probib . 29,  0;  L.  2,  C.  eod.  6,  34;  L.  1,  § t-2,  L.  2, 

§ t-2,  L.  19,  I).  h.  Cf.  L.  I,  § 1,  L.  2,  pr  , D.  si  qui»  uliq.  test,  probib.  29,  (>. 

(33)  L.  2,  § 3,  D.  U.  t.\  L.  29,  § 2,  L.  30,  D.  de  douai.  39,  3;  L.  30,  C.  de  pact.  2,  3. 

— T.  II,  § 319,  I,  R. 

(34)  L.  8,  ^ 14,  D.  de  inoffic.  testant.  3,  2;  L.  3,  pr.  et  § I,  L.  7,  L.  13,  L.  22,  I).  h. 

Cf.  L.  2,  pr.,  D.  b.  /.,  et  L.  18,  § 1,  D.  de  li.  P.  contra  lab.  37,  4. 
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l'enfant  impubère  de  l'auteur,  lorsqu’on  y était  appelé  par  testa- 
ment!^), la  négligence  à faire  nommer  un  tuteur  à l'impubère, 
vis-à-vis  de  la  succession  de  ce  dernier!3®),  et  le  refus  d’exécuter  les 
charges  testamentaires  !®7). 

4°  L'acceptation  d’un  fidéicommis  tacite  en  faveur  d’un  inca- 
pable!^). 

B)  Quel  est  l'effet  de  l'indignité ? A la  différence  de  l’incapable, 
l’indigne  peut  arriver  à la  succession  U»9);  mais  il  n’est  pas  admis  à la 
garder,  elle  lui  est  enlevée  de  plein  droit  ( bona  ereptoria  vel  erepti- 
tia)(W).  En  vertu  d’une  disposition  de  la  loi  Julia  et  Papia  Poppæa, 
l'indignité  profite  en  principe  au  fisc!6*),  exceptionnellement  à d'autres 
personnes!92);  le  successeur  de  l'indigne  le  remplace  à tous  égards!®3). 


§ 310.  De.  la  délation  et  de  l'acquisition  de  l’hérédité. 


1.  Délation  de  l'hérédité.  A)  Notions.  L'hérédité  est  déférée  ou 
ouverte  ( delata ) lorsque  quelqu'un  est  appelé  à la  recueillir,  de 
manière  qu’il  est  en  son  pouvoir  de  l’acquérir  en  l’acceptant  : delata 
hereditas  inlelligitur  quam  possit  quis  adeundo  consequi (0.  En 
général  et  par  la  nature  des  choses,  l'hérédité  est  ouverte  au  décès 
du  dccujusŒ) ; Justinien  abrogea  la  disposition  de  la  loi  Julia  et 
Papia  Poppæa  qui,  pour  augmenter  les  chances  de  caducité,  avait 


(55)  L.  28,  § 1,  L.  32-38,  L.  36,  Ç 1, 1).  de  ercus.  27,  I ; L.  I,  § 3,  Ü.  ubi  pup.  eiuc.  deb. 
27,  2;  L.  3,  §2,  D.  h.  L.  23  i.  f.,  C.  de  leg.  6,  37.  — T.  I,  § 46,  III,  et  § 52,  I,  1». 
(50)  L.  2,  § 1-2,  D.  qui  pet.  tut.  26,  6 ; L.  2,  § 25-47,  D.  ad  set.  Tertull.  38,  17  ; L.  10, 

C.  de  legit.  hered.  6,  88.  — T.  I,  § 48,  2°.  — (37)  Nov.  I,  c.  1 ; T.  Il,  ^ 342,  I,  2°. 

(58)  L.  10,  pr.  et  § 1,  L.  40,  D.  h.  t. 

(89)  L.  8,  § 2,  D.  de  seto  Silatt.  29,  5 ; L.  8,  D.  h.  L.  29,  § I,  D.  de  jure  fisei  49,  14. 

(60)  Ulpien,  XIX,  17. 

(61)  L.  un.,  § 12,  C.  de  cad.  toll.  6,  51  ; Arg.  L.  60,  § I,  D.  de  coud.  55,  1. 

(62)  Nov.  115,  c.  3,  § 12. 

(63)  L.  5,  § 4,  L.  16,  § 2,  L.  18,  § 1, 1).  h.  F..  9, 1).  de  sc.lo  Sitan.  29,  5 ; F..  50,  § 2, 

D.  de.  leg.  1°,  50;  L.  60,  § I,  D.  de  vont l.  35,  1 ; I,.  3,  § 4,  L.  14,  F),  de  jure  fisci  49,  14. 

— Voyez  sur  l'indignité  Mayer,  I.  c.  I,  § 140-144.  — Vakgerow,  Lehrb.  II,  § 565,  Anm. 

— Wikuschbid,  Lehrb.  III,  § 669-674. 

(1)  L.  131,  D.  de  V.  S.  50,  16  ; I,.  21,  § 2,  D.  de  A.  v.  O.  H.  29,  2.  - (2)  L.  27,  I).  eod. 
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différé  la  délation  jusqu’après  l'ouverture  du  testament  (3);  parfois 
cependant  la  délation  se  trouve  reculée  à une  époque  postérieure  à 
la  mort  du  dccujus,  soit  parce  qu'il  s’agit  d’un  héritier  institué  sous 
condition,  auquel  cas  il  faut  voir  si  la  condition  se  réalise^),  soit 
parce  que  la  succession  a été  d’abord  déférée  à d'autres  dont  la 
défaillance  préalable  est  nécessaire  pour  qu'il  puisse  être  question 
d’une  nouvelle  délation  (-0.  La  vocation  à une  hérédité  a un  caractère 
personnel,  dans  la  succession  testamentaire  à cause  du  choix  du 
testateur,  dans  la  succession  légitime  comme  inhérente  à des  qualités 
individuelles;  il  en  résulte  que  si  l’appelé  décède  avant  d’avoir  pris 
parti,  ses  héritiers  ne  peuvent  à la  rigueur  arriver  à la  succession 
échue  à leur  aulcur(G).  Tel  était  en  effet  l’ancien  droit  romain.  Mais 
Justinien  disposa  que  l’appelé  transmettrait  à scs  héritiers  la  faculté 
d’accepter  la  succession  toutes  les  fois  qu’il  décède  dans  le  cours  du 
délai  obtenu  pour  délibérer,  ou  du  moins  endéans  l’année  ù partir 
du  jour  où  il  a acquis  connaissance  de  la  délation,  car  alors  il  est 
considéré  de  plein  droit  comme  mort  en  délibérant (5 6 7) ; s’il  décède 
sans  se  trouver  dans  ccs  délais,  ses  héritiers  sont  exclus  de  la  succes- 
sion à laquelle  leur  auteur  est  réputé  avoir  renoncé  tacitement (8); 
encore  peuvent-ils  se  faire  restituer  en  entier  contre  tout  empêche- 
ment légitime  où  s’est  trouvé  leur  auteur  d’accepter  la  succession, 
malgré  l’opinion  dominante  des  auteurs  modernes  qui  ne  veulent 
pas  accorder  la  restitution  en  entier  dans  une  pareille  généralité  (9). 


(5)  L’lpirx,  XVII,  I i.  f.;  L.  un.,  § 1 inilio  et  8 inilio,  C.  de  cad.  toll.  6,  81. 

(4)  L.  69,  L.  70,  $ t,  D.  de  A.  v.  O.  II.  29,  2. 

(8)  L.  70,  pr.,  D eod.;  L.  2,  pr.  et  § 4,  D.  de  B.  P.  sec.  tab.  37,  II. 

(6)  L.  7,  C.  de  jure  delib.  6,  30;  L.  81,  \).  de  A.  v.  O.  II.  29,  2;  L.  9 i.  f.,  D.  de  suit  et 

legil.  hered.  38,  16.  — (7)  L.  19,  C.  de  jure  delib.  6,  30.  — Cf.  T.  Il,  § 340,  II,  4°. 

(8)  L.  un.,  § 8 i.  f.,  C.  de  cad.  tull.  6,81. 

(9)  L.  1,  C.  de  reslitut.  milit.  2,  81.  — L.  3,  § 30,  D.  de  sclo  Silan.  29,  8;  L.  12,  D.  de 
Carbon,  ed.  37,  10.  — L.  86,  pr.,  L.  30,  pr.,  h.  de  A.  v.  O.  H.  29,  2;  L.  1,  § I,  D.  ad 
sel.  Tertull.  38,  17.  — Voyez  cependant  1°  L.  4,  § 3,  L.  S,  D.  de  B.  P.  contra  tab.  37,  4; 
L.  84,  D.  de  A.  v.  O.  II.  29,  2,  ainsi  que  L.  6,  § i,  L.  42,  § 3,  D.  de  bon.  tibert.  38,  2 ; 
2°  L.  3,  $ 32,  D.  de  seto  Silan.  29,  8.  — Voyez  en  notre  sens  M.vrkzoll,  Zeitschrift  fiir 
Zivilrechl  und  Process  II,  p.  62-82.  — Wemkg-Ingbniieim,  Lehrb.  III,  ^ 5 47,  1»,  et  note  g. 
— llrn<:iMRf>i,  Lehrb.  III,  § 368,  I.  — Kobppex,  I.  c.  p.  366  sq.  — Winusoikih,  Lehrb. 
III,  MX),  3°.  — Cf.  Mayer,  I.  c.  I,  $ 1 13,  note  20. 
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Ces  deux  voies  ouvertes  aux  héritiers  de  l’appelé  pour  arrivera  une 
succession  non  acquise  par  leur  auteur,  portent  de  nos  jours  le  nom 
de  transmissions;  l’une  est  appelée  transmission  de  Justinien,  l’autre 
transmission  ex  capite  in  integrum  restitutionis.  Leur  importance  est 
telle  qu’elles  annihilent  à peu  prés  l'ancien  principe  de  l'intransmissi- 
bilité de  la  succession,  en  même  temps  qu'elles  absorbent  en  grande 
partie  quelques  autres  transmissions  secondaires (M). 

B)  Des  diverses  espèces  de  délations  de  Vliérèdilè.  L'hérédité  est 
déférée  par  testament  ou  par  la  loi  ; il  y a donc  une  hérédité  testamen- 
taire et  une  hérédité  légitime  ou  ab  intestat(H).  Mais  dans  le  système 
du  droit  romain,  la  succession  n’est  pas  susceptible  d’ètrc  déférée  sur 
le  fondement  d'une  convention  ; la  portée  de  celte  prohibition  est 
double.  En  premier  lieu,  on  ne  peut  se  lier  par  une  convention  au 
sujet  du  sort  de  son  patrimoine  après  sa  mort;  toute  institution  con- 
tractuelle est  nulle  et  sans  effet,  n'eût-elle  pas  élé  rétractée  par  celui 
qui  y a souscrit,  car  elle  est  contraire  à la  liberté  de  lester  et  partant 
aux  bonnes  mœurs (*2).  En  second  lieu,  est  nulle  la  convention  que 
nous  aurions  conclue  avec  un  tiers  sur  nos  droits  éventuels  à une 
certaine  succession  (•«’>),  et  de  plus  nous  sommes  exelus  de  celte 
succession  comme  indignes(M);  en  effet  ce  second  pacte  est  encore 


(10)  1°  Transmissio  Theodosiann  (de  Théodosc  II  cl  de  Valentinien  III),  relative  au 
cas  où  un  descendant  institué  par  son  ascendant  meurt  avant  l’ouverture  du  testament, 
en  laissant  lui-même  des  descendants  pour  héritiers  (L.  un.,  C.  de  bis  q.  ante  apert.  tab. 
heredil.  transm.  6,  52)  — 2°  Transmissio  ex  capite  infantiœ  (des  mêmes  empereurs), 
relntivc  au  cas  où  l’héritier  décède  dans  l’enfance,  au  prolit  de  son  père  (L.  18,  § 1 et 
3 i.  f.  cbn.  avec  § 3 initie,  C.  de  jure  delib.  G,  30)  — 3°  L.  3-i,  C.  de  inoffie.  testant.  3, 
28.  — Sur  les  transmissions  voyez  Thibaut,  Versuchc  II,  n°  7,  Iéna,  1801.  — Steppes, 
Die  Transmission  der  Erbschafl  nach  rvmisc/iem  Hcc/itc , Munich,  1831.  — IIeimbach 
(senior),  Weiske’s  Hechtslexikon  XI,  p.  .'>11-332  (1857).  — Vangbbow,  Civil  Archiv  (sur 
lu  transmission  de  Justinien)  XXIV,  p.  153-195  (1841).  — Wiedinc,  Die  Transmission 
J us  Union’ s,  Leipzig,  1859. 

(11)  Gaics,  II,  99;  § 6 i.  f.,  I.  per  quas  pers.  nob.  acq.  2,  9. 

(12)  L.  CI,  D.  de  V.  O.  45,  i ; L.  15,  C.  de  part.  2,  3;  L.  5,  C.  de  pacl.  conv.  5,  14. 

(13)  L.  1,  D.  de  hered.  t>.  act.  vend.  18,  4;  L.  29,  $ 2 initio,  D.  de  donat.  39,  5;  L.  30, 
C.  de  pacl.  2,  3 ; L.  4,  C.  de  inulil.  slipul.  8,  39. 

(14)  L.  2,  § 3,  I).  de  tris,  quee  ut  ind.  au  fer.  34,  9;  L.  29,  § 2 i.  f.,  L.  30,  D.  de 
donat.  39,  5. 
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immoral,  il  forme  de  la  part  du  successible  une  spéculation  sur  la 
mort  de  l’auteur,  et  est  de  nature  à mettre  eu  péril  les  jours  de 
ce  dernier  (,s);  mais  la  règle  cesse  avec  son  motif  si  l’auteur  adhère 
au  pacte  successoire  et  continue  à y adhérer  jusqu’à  sa  mort(*6). 
En  ce  qui  concerne  le  rapport  entre  les  deux  modes  de  délation  de 
l’hérédité  : 

1°  La  succession  ab  intestat  est  essentiellement  subsidiaire  à la 
succession  testamentaire  ; elle  n’a  jamais  lieu  qu’à  défaut  de  testa- 
ment, car  elle  se  base  sur  une  simple  présomption  d’affection  du 
decujus  pour  ses  parents,  et  cette  présomption  doit  céder  devant  une 
manifestation  expresse  de  volonté.  Il  s’ensuit  que  l’hérédité  légi- 
time ne  saurait  s’ouvrir  tant  qu’un  héritier  testamentaire  demeure 
possible  U7). 

2°  Le  testament  exclut  l’hérédité  légitime  pour  le  tout,  en  vertu 
de  la  règle  : nemo  pro  parte  tes  talus,  pro  parte  inteslatus  deeedere 
potest(^);  en  conséquence,  un  institué  pour  partie  n’en  recueille 
pas  moins  toute  la  succession,  non-seulement  si  ses  coinstilués  font 
défaut,  mais  aussi  quand  il  est  seul  institué;  les  héritiers  légitimes 
n’ont  pas  droit  à la  quote-part  de  biens  dont  le  testateur  n’a  pas 
disposé  (,y).  Cependant,  si  le  testament  portait  que  cette  quote-part 
sera  dévolue  aux  parents  du  sang,  il  y aurait  dans  cette  disposition 
une  institution  tacite  en  leur  faveur,  d’autant  plus  que  dans  la  légis- 
lation de  Justinien  l’institution  d’héritier  est  affranchie  de  toute 
forme;  elle  résulte  de  la  seule  volonté  d'instituer  exprimée  dans  le 
testament f20)  ; dès  lors  le  principe  nemo  pro  parte  teslatus,  pro  parte 
intestatus  deeedere  polest  ne  présente  pas  de  grands  inconvénients 
pratiques  (21). 


(13)  L.  29,  § 2 i.  f.,  D.  de  donat.  39,  3;  L.  30,  C.  de  pacl.  2,  3;  L.  4-  i.  f.,  C.  de  mutit. 
stipul.  8,  59.  — (16)  L.  30  i.  f.,  C.  de  part.  2,  3. 

(17)  L.  39,  D.  de  A.  v.  O.  //.  29,  2;  L.  8,  C.  cumin,  de  success.  6,  39. 

(18)  Cic.,  de  invent.  Il,  21  ; § 3 i.  f.,  I.  de  hered.  instit.  2,  14;  L.  7,  D.  de  R.  J.  30,  17. 

(19)  § 3 in  medio,  I.  de  hered.  instit.  2,  14;  L.  1,  § 4,  D.  eod.  28,  3 ; L.  41,  § 8,  D.  de 

V.  et  P.  S.  28,  6.  — (20)  L.  13,  C.  de  testam.  6,  23.  — T.  II,  $ 328,  I. 

(21)  Pour  l’explication  de  la  règle  voyez  Ga.\s,  I.  c.  p.  431-4G2;  Cf.  Husciike,  Rhein. 
Muséum  VI,  p.  257-369,  mais  surtout  p.  237-271  et  296-298  (1833). 

18 


Digitized  by  Google 


27t  DES  DROITS  A CAUSE  DE  MOUT  OU  DU  DROIT  HEREDITAIRE.  — § 520. 

II.  Acquisition  i»k  l'hérédité.  L'hérédité  est  acquise  à l'appelé 
lorsqu'elle  est  entrée  dans  son  patrimoine.  L'acquisition  de  la  succes- 
sion est  à la  délation,  comme  en  matière  de  vente  la  tradition  est 
au  contrat  : clic  réalise  la  qualité  d’héritier,  en  faisant  acquérir  à 
l’appelé  la  succession  que  depuis  la  délation  il  avait  le  droit  de 
s'approprier,  mais  qui  n’était  pas  encore  sienne (22).  L’acquisition  de 
l’hérédité  suit  naturellement  sa  délation,  elle  résulte  d’un  acte 
d'acceptation  de  l'appelé  (2'”).  Toutefois,  elle  se  confond  avec  la  déla- 
tion à l’égard  des  appelés  soumis  à la  puissance  de  leur  auteur, 
enfants  ou  esclaves;  ceux-là  acquièrent  la  succession  de  plein  droit  à 
l'instant  mémo  de  son  ouverture,  sans  qu'une  acceptation  soit  néces- 
saire (2*). 


CHAPITRE  II.  — DÉLATION  DE  L'HÉRÉDITÉ. 

SECTION  I.  — nu  i.i  sicr.Kssiox  lékitimi:. 

I de  hcrcdilatihus,  <[uœ  ub  inlcslnlu  deferuntur  5,  I. 

§ 320.  Notions  préliminaires. 

I.  La  succession  légitime  repose  essentiellement  sur  une  distinction 
d’ordres  ou  de  classes  entre  les  successibles  : le  membre  d’un  ordre 
donné  l’emporte  toujours  sur  les  membres  des  ordres  subséquents, 
quel  que  soit  leur  degré  de  parenté.  Ce  n’est  donc  pas  la  proximité  du 
degré,  mais  la  priorité  de  l’ordre  qui  est  décisive;  les  parents  les 
plus  proches  en  degré  peuvent  très-bien  être  exclus  par  d’autres  plus 
éloignés  ou  devoir  concourir  avec  eux  U).  Le  degré  ne  présente  de 
l’importance  qu’entre  les  membres  de  la  même  classe,  et  encore, 
sous  ce  rapport,  est-il  loin  de  former  une  cause  absolue  de  préfé- 
rence, car  dans  le  même  ordre,  des  parents  de  degrés  différents  sont 
dans  plusieurs  cas  appelés  ensemble  à la  succession  (2). 


(22)  Cf.  L.  151,  I).  de  y.  S.  50,  10.  — (23)  § 7,  I.  Je  hered.  quntit.  et  differ.  2,  19. 
(24)  $ 1-2,  I.  eod.-t  L.  H,  I).  de  suis  et  legit.  hered.  38,  16.  - T.  Il,  § 340,  I. 

(t)  5 1 1-12,  I.  de  grnd.  cognât.  3,  0;  L.  1,  § 2,  I).  de  grud.  38,  10. 

(2)  Nov.  1 1 S,  c.  1 in  medio,  c.  2 in  medio,  et  c.  3.  — T.  II,  § 324,  I. 
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II.  Lorsque  le  parent  appelé  en  premier  lieu  à une  hérédité  fait 
défaut,  il  peut  y avoir  lieu  à une  délation  nouvelle  de  la  succession, 
soit  dans  le  même  ordre  en  faveur  des  parents  d’un  degré  plus  éloigné, 
soit  au  prolit  des  membres  de  la  classe  subséquente.  Il  peut  se  faire 
ainsi  une  série  de  délations  successives,  motivées  chaque  fois  par  la 
défaillance  des  appelés.  C’est  pourquoi  l’on  parle  d’une  succession  de 
degrés  et  d’une  succession  d’ordres  (successio  graduant  et  ordinum)@) . 

III.  Souvent  plusieurs  parents  arrivent  concurremment  à la  même 
succession.  Alors  la  règle  est  que  l’on  partage  l’hérédité  par  têtes, 
c’est-à-dire  en  autant  de  portions  égales  qu’il  y a de  successibles, 
chacun  en  obtenant  uneW.  Mais  le  partage  par  tètes  n’est  pas  le  seul 
possible  : 

1°  Parfois  la  loi  appelle  à une  succession  les  descendants  d’un 
successible  prédécédé,  en  leur  accordant  ensemble  la  part  virile 
que  leur  auteur  aurait  recueillie  lui-même  s’il  avait  survécu,  sauf  à 
subdiviser  ensuite  entre  eux  celle  portion  commune  par  tètes;  c’est 
le  partage  par  souches  (per  stirpes );  il  se  combine  avec  un  partage 
subsidiaire  par  branches,  si  les  descendants  du  successible  prédécédé 
ne  le  sont  pas  tous  au  premier  degré  (3).  A celte  occasion  les  anciens 
interprètes  du  droit  romain  avaient  imaginé  une  prétendue  théorie 
de  la  représentation,  en  s’appuyant  sur  l’expression  succedcre  in  locum 
prœclefuncti  parenlis , dont  se  sert  Justinien  dans  la  novelle  118, 
uniquement  pour  faire  entendre  que  les  descendants  du  successible 
prédécédé  recueillent  ensemble  la  portion  virile  qui  fut  échue  à leur 
auteur  s’il  avait  survécut3 * * 6).  Ce  système  de  la  représentation  qui  a 
passé  dans  le  code,  civil  français!7 8),  est  repoussé  par  la  presque  una- 
nimité des  romanistes  modernes (8).  Il  offre  cc  phénomène  singulier 


(3)  5 7,  I.  de  Icgil.  agnal.  succès»,  3,  2.  — (4)  Nov.  1 18,  c.  3,  § t i.  f. 

(3)  Nov.  118,  c.  I in  inedio. 

(6)  Nov.  118,  c.  1 in  medio;  Voyez  encore  § 6 inilio  et  13  i.  f.,  I.  de  heredil .,  qi« e 

ah  intest.  defer.  3,  l ; Gails,  II!,  7 in  inedio  et  8 inilio;  Ulpien,  XXVI,  2 i.  f. 

(7)  Art.  739. 

(8)  Puchta,  Varies.  Il,  § 437,  p.  313-316.  — Sintems,  Civilrccht  III,  § 163,  Anm.  tl 
i.  f.  — Vangbbow,  l.elirb.  II,  § 414,  Anm.  2.  — Winoscheid,  Lehrb.  III,  § 372,  notes  4 
et  il  inilio.  — Contra  RIackeldev,  Lehrb.  Il,  § 619,  2°. 
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qu’on  représente  une  personne  morte,  une  personne  n’ayant  jamais 
eu  un  droit  quelconque  à la  succession  et  partant  n’ayant  rien  pu 
transmettre  à ses  descendants.  II  conduit  en  outre  à celte  conséquence 
inadmissible  que  les  descendants  du  successible  défunt  seraient  exclus 
de  l’hérédité  par  l’incapacité  ou  Findignitc  de  leur  auteur,  c’est-à-dire 
par  une  circonstance  qui  leur  est  entièrement  étrangère;  la  faute  de. 
l'indigne  serait  expiée  par  ses  enfants  innocents^)!  Une  seconde  con- 
séquence du  système  que  nous  combattons,  serait  que  les  descendants 
du  successible  défunt  ne  devraient  pas  être  admis  à le  représenter 
après  avoir  renoncé  à sa  succession,  car  ce  n’est  qu’à  la  condition 
d’étre  héritier  de  quelqu'un  qu’on  peut  se  porter  comme  son  repré- 
sentantU0).  Par  une  troisième  application  du  même  principe,  l’héri- 
tier succédant  par  représentation  devrait  rapporter  les  dons  faits  à 
son  parent  prédécédé,  et  serait  dispensé  du  rapport  lorsqu'il  succède 
de  son  propre  cheff!!).  La  théorie  de  la  représentation  a sa  source 
dans  l’idée  fausse  qu’un  parent  ne  peut  concourir  à titre  personnel 
avec  un  autre  plus  rapproché  en  degré;  mais  pourquoi  le  législateur 
qui  constate  que  des  parents  de  degrés  différents  occupent  la  même 
place  dans  l'aiTcclion  du  decujus , ne  pourrait-il  pas  les  appeler  tous 
à sa  succession  de  leur  propre  chef  et  en  se  passant  de  la  fiction  de 
la  représentation?  IVc  le  voyons-nous  pas  ailleurs  appeler  sans  celte 
fiction,  dans  le  même  ordre,  des  parents  de  degrés  inégaux,  ou, 
dans  un  ordre  antérieur,  des  parents  du  même  degré  ou  d’un  degré 
plus  éloigné  que  d'autres  placés  dans  un  ordre  subséquent? 

2°  Un  second  partage  exceptionnel  tout  à fait  analogue  au  précé- 
dent est  le  partage  par  lignes  ( per  lineas ) : les  parents  de  la  ligne 
paternelle  et  ceux  de  la  ligne  maternelle  y obtiennent  respectivement 
une  portion  virile,  à répartir  ensuite  par  télés  entre  les  membres  de 
chaque  ligneO2). 


(9)  Ainsi  le  veut  le  code  français,  art.  730. 

(10)  Le  code  français  (art.  711)  rejette  cette  conséquence. 

(11)  Art.  m}  C.  civ.  fr.  - Cf.  T.  II,  § 543,  II,  A,  I».  — (12)  Nov.  1 18,  c.  2 in  medio. 
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§ 5121.  Système  de  la  loi  des  Douze  tables. 

I.  Éléments  de  ce  système.  La  loi  des  Douze  tables  distinguait 
trois  ordres  de  successibles  ab  intestat,  les  héritiers  siens,  les  agnats 
et  les  gentils (0.  Avec  son  laconisme  connu,  elle  parait  avoir  résumé 
toute  sa  théorie  dans  la  disposition  suivante  : si  intestatus  moritur , 
cui  suas  Itérés  nec  cscit , agnatus  proximus  famtliam  habeto ; si  agna- 
tus  nec  escity  rjcnlUcs  familiam  habentoft). 

A)  Ordre  des  héritiers  siens.  Le  premier  ordre  se  composait  des 
héritiers  siens  ( [hcredcs  sui  ou  simplement  sut)  : on  entend  par  là  les 
enfants  placés  sous  la  puissance  immédiate  du  de  eu  jus  au  moment  de 
sa  mort (1 2 3 * * 6).  Ainsi,  les  héritiers  siens  sont  les  enfants  ou  descendants, 
et  la  femme  in  manu,  qui  leur  était  juridiquement  assimilée,'  comme 
fille  vis-à-vis  de  son  mari  cl  comme  petite-fille  vis-à-vis  de  son  beau- 
père  M,  mais  avec  cette  restriction  capitale  que  le  descendant  doit  se 
trouver  sous  la  puissance  du  decujus  au  moment  de  sa  mort,  ce  qui 
exclut  plusieurs  catégories  d’enfants(&)  ; en  outre  le  lien  de  puissance 
doit  être  immédiat,  et  par  cette  notion  de  la  suite  se  trouvait  déter- 
miné à l’avance  l’ordre  dans  lequel  les  enfants  sous  puissance  arri- 
vaient à la  succession  de  leur  chef(®);  en  cas  de  concours  entre 
plusieurs  héritiers  siens,  on  partageait  par  têtes  si  tous  étaient  du 
premier  degré,  par  souches  s'ils  n’étaient  pas  tous  du  premier  degréf7). 

B)  Ordre  des  agnats.  Comme  il  a été  expliqué  ailleurs (8),  les 


(1)  Gars,  lit,  1,  9 et  17  initio;  Collatio  XVI,  2,  § t,  9 et  17  initio;  § I,  I.  h.  pr., 
I.  de  legit.  agitai.  success.  3,  2. 

(2)  Ulpien,  XXVI,  1 et  1»;  Collatio  XVI,  4;  Cf.  L.  9,  § 2,  D.  de  lit/,  et  poslh.  hered. 
28,  2;  L.  195,  § 1,  D.  de  V.  S.  30,  16. 

(3)  Gars,  III,  2;  Collatio  XVI,  2,  § 2.  — (4)  Gars,  III,  3;  Collatio  XVI,  2,  § 3. 

(5)  Gaius,  III,  2 initio;  Collatio  XVI,  2,  §2  initio;  XVI,  3,  § 4,  8,  10  et  12;  § 2 initio, 

I.  h.  t. 

(6)  Gars,  III,  2 i.  f.  et  7;  Collatio  XVI,  2,  § 2 i.  f.  et  7;  XVI,  3,  § 9 initio  ; § 2 i.  f., 
et  § 6 initio,  I.  h.  t.  — Voyez  encore  Gars,  III,  4-6;  Collatio  XVI,  2,  § 4-6;  XVI,  3, 
§ 7;  § 2 in  meéio,  4,  3 et  7,  I.  h.  t. 

(7)  Gars,  III,  8;  Collatio  XVI,  2,  § 8;  XVI,  3,  $ 9 i.  f.;  Ulpien,  XXVI,  2;  $ 6 i.  f., 
I.  h.  t.  — (8)  T.  I,  § 32,  I,  D,  1». 
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agnats  sont  les  parents  par  des  màlesW,  et  dont  la  qualité  n’a  pas  péri 
par  une  diminution  de  têteO®).  Ils  héritaient  à l’infini,  sans  aucune 
limitation  de  degré 0 0 ; cependant,  en  vertu  de  la  Vovoniana  ratio, 
les  femmes  agnatcs  ne  succédèrent  plus  qu’au  second  degré  comme 
sœurs  consanguines  du  défu  nt(  12).  Dans  l’ordre  des  agnats  la  succes- 
sion se  déférait  et  se  partageait  comme  suit  : 

1°  De  plusieurs  agnats  le  plus  proche  en  degré  l'emportait  tou- 
jours sur  le  plus  éloigné  O3). 

2"  Si  plusieurs  agnats  étaient  appelés  conjointement  à une  succes- 
sion, celle-ci  se  partageait  d’une  manière  également  absolue  par 
tètes  0*). 

C)  Ordre  des  gentils.  Nous  ignorons  comment  était  organisée 
la  succession  des  gentils;  elle  disparut  avec  la  gens  elle-même  dans 
les  premiers  temps  de  l’empireO8). 


II.  Observations  générales.  La  loi  des  Douze  tables  admettait-elle 
une  succession  de  degrés  ou  d’ordres?  La  question  ne  se  présente 
pas  dans  l’ordre  des  héritiers  siens,  où  les  premiers  appelés  recueillent 
forcément  l’hérédité  O®);  mais  si  l’hérédité  était  déférée  aux  agnats, 
l'on  suivait  le  principe  que  l’hérédité  répudiée  par  l'agnat  le  plus 
proche  était  dévolue  non  pas  à l'agnat  subséquent,  mais  à la  gens, 


(9)  Gaius,  I,  IM;  III,  9 et  50;  Collatio  XVI,  2,  § 10;  XVI,  5,  $ 15  i.  f.;  XVI,  7,  $ I ; 
XVI,  8,  ^ I in  medio;  §1,1.  (te  legit.  agnat.  lut.  I,  15;  I initio,  I.  de  legit.  agnat. 
success.  5,  2 ; L.  7,  D.  de  legit.  Infor.  20,  4;  L.  i,  § 2 i.  f.,  D.  de  grad.  58,  10. 

(10)  Gaiis,  lit,  21  ; Ulpien,  XI,  4;  XXVI,  I i.  f.;  L.  10,  § 2,  D.  de  grad.  58,  10. 

(11)  § 5 initio,  I.  de  legit.  agnat.  succès s.  5,  2;  § 5 initio,  I.  de  success.  cognai.  5,  5 ; 
L.  9,  pr.  initio,  l).  undc  engn.  58,  8. 

(12)  Gaii  s,  III,  il  et  25;  Ulpien,  XXVI,  6 clin,  avec  t ; Paul,  IV,  8,  § 22;  Collatio  XVI, 
2,  § 14;  XVI,  5,  § 5,  15-17  et  20;  XVI,  7,  § I,  cbn.  avec  XVI,  (I,  § I ; § 5,  I.  de  legit. 

agnat.  success.  5,  2,  v>»  Ceterum ad  masculos  confluèrent , et  v1»  Et  fucc  guident 

incognito. 

(15)  Gaius,  III,  II,  l.'i,  cf.  15;  Collatio  XVI,  2,  § II,  15,  cf.  15;  XVI,  5,  § 17  in  inedio 
et  18;  Ulpien,  XXVI,  I i.  f.;  § 5 initio,  cf.  § 6,  I.  de  legit.  agnat.  success.  5,  2. 

(14)  Gaiis,  III,  IG;  Collatio  XVI,  2,  § IG;  XVI,  5,  § 19;  Ulpien,  XXVI,  4;  § 5 i.  f., 
1.  de  legit.  agnat.  success.  5,  2. 

(15)  Gaius,  III,  17;  Collatio  XVI, 2,  § 17;  XVI,  5,  § 5 in  medio;  XVI,  4,  §2;  Ulpien, 
XXA  I,  1».  — (tü)  L.  I,  § 8 initio,  D.  de  suis  et  legit.  hered.  58, 16. 
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dont  le  droit  de  succession  acquérait  ainsi  une  haute  importance;  en 
d’autres  termes,  il  y avait  succession  d’ordres  et  non  de  degrés 0?), 


§ Ô22.  Système  du  droit  prêtai 


Le  système  de  succession  de  la  loi  des  Douze  tables,  fondé  d’une 
manière  absolue  sur  la  notion  étroite  de  l’agnation,  méconnaissait  trop 
ouvertement  les  liens  du  sang  pour  pouvoir  se  maintenir  longtemps 
sans  modifications.  Son  application  rigoureuse  conduisait  à celte 
conséquence  qu’entre  l’enfant  et  sa  mère  il  n’existait  aucun  droit  de 
succession,  à moins  que,  comme  il  était  à la  vérité  d'usage,  la  mère 
ne  se  trouvât  soumise  à la  manus  de  son  mari  ; car  dans  ce  dernier 
cas,  puisqu’elle  était  réputée  fille  vis-à-vis  de  son  mari,  ses  enfants 
restés  sous  puissance  étaient  légalement  ses  frères  et  sœursO).  De 
mémo,  l’enfant  émancipé  était  exclu  de  la  succession  de  son  père  et 
de  toute  sa  famillef2).  La  femme,  bien  qu'agnatc,  ne  succédait  qu'à 
ses  frères  et  sœurs(3).  Enfin,  faute  d’une  succession  de  degrés,  un 
agnal  rapproché  voyait  souvent  passer  l’hérédité  à la  gens (*).  Le 
prêteur  mitigea  tant  de  sévérité  en  organisant  la  bonorum  possessio 
ab  intestat. 

I.  Df.s  divers  ordres  prétoriens.  Le  préteur  établit  quatre  ordres 
de  successibles  : les  descendants  ( liber i ),  les  héritiers  civils  ( legilimi ), 
les  cognais  (cognait)  et  le  conjoint  survivant  (nV  et  uxor)($).  Chaque 
ordre  faisait  l’objet  d’un  chapitre  spécial  de  l’édit;  de  là  les  expres- 


(17)  Gars,  lit,  12  cl  22;  Ulpien,  XXVI,  5 i.  f.;  Pai  i.,  IV,  S,  § 25  ; § 7 initio,  I.  de  fegit. 
agnal.  success.  5,2.—  C’est  certainement  à tort  qu’à  l’encontre  de  l’opinion  commune, 
quelques  interprètes  ont  voulu  exclure  aussi  la  dévolution  subséquente  de  l'hérédité 
à la  gens,  ou  la  succession  d’ordres.  (En  notre  sens  : Sciiweppk,  liüm.  Rechtsgesch.  § {<>1, 
2'* 1,  e.  — Puciita,  Institut.  III,  § 501,  p.  222.  — Namvr,  Institut? * II,  § 511,  2n.  — Contra 
Burciiardi,  Lehrb.  III,  § 530  i.  f.  et  370  initio). 

(I)  Gaics,  III,  21,  cf.  33* J Ulpien,  XXVI,  7 initia  et  8 initio;  pr.  ini'io,  I.  de  seto 
Ter  luit.  5,3.  — (2)  Guis,  111,  10,  cf.  20;  $ 0 initio,  I.  h.  t.  — Gaii  s,  III,  25. 

(1)  Gars,  III,  22. 

(5)  L.  1 , I , I).  si  lub.  testnm.  nullœ  extab.,  unde  liberi  58,  0;  L.  1,  pr.,  D.  guis  ardu 

in  poss.  serv.  38,  15;  Gf.  Collatio  XVI,  7,  § 2 initio;  XVI,  8,  § I ; Ulpien,  XXVIII, 
7 initio  ; § 3,  I.  de  H . P.  5,  !),  vu  Et  primo  loco 
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sions  si  usuelles  dans  nos  sources  de  bonorum  possessio  tinde  liberi 
(sous-entendez  vocantur ),  un  de  legitimi,  unde  cognait , unde  tir  et 
uxor;  les  modernes  parlent  des  classes  unde  liberi , unde  legitimi, 
unde  cognait , unde  vir  et  uxor. 

A)  Ordre  des  descendants  ( liberi ) (I).  si  tabulæ  testamenti  nullœ 
exlabunl , unde  liberi  38,  0;  C.  unde  liberi  0, 1 4).  1"  Le  premier  ordre 
prétorien  est  celui  des  liberi ; il  est  plus  large  que  l’ordre  civil  des  sut 
auquel  il  correspond,  mais  il  est  encore  loin  d’embrasser  tous  les 
descendants.  On  peut  définir  les  liberi  les  héritiers  siens  et  les 
descendants  qui  leur  sont  assimilés,  parce  que  sans  une  diminution 
de  tète  ils  auraient  eu  la  mémo  qualité,  si  ces  descendants  réputés 
sui  sont  des  enfants  naturels  du  decujus  et  ne  se  trouvent  pas  à sa 
mort  dans  une  famille  étrangère.  Les  liberi  comprennent  donc  à 
côté  des  sui  proprement  dits  des  sui  fictifs,  à l’égard  desquels  le 
prêteur  fait  abstraction  d’une  diminution  de  tète  qui  leur  a enlevé 
la  qualité  de  sui  ; il  les  considère  comme  sui  rescissa  capitis  deminu- 
tionetf).  Il  est  donc  de  l’essence  de  la  notion  des  liberi  que  si  on  n'a 
pas  réellement  la  qualité  de  suus  vis-à-vis  du  decujus,  du  moins  on 
l’aurait  eue  sans  une  diminution  de  létc(7).  Ensuite  le  préteur  n'admet 
sa  fiction  de  suité  qu’au  profit  d'enfants  naturels  du  défunt!8),  et  de 
plus  sous  la  condition  qu’ils  ne  se  trouvent  pas,  à l’époque  de  la  mort 
de  leur  père  naturel,  dans  une  famille  étrangère  où  ils  ont  déjà 
l’espoir  de  succéder!9). 

2"  De  ce  que  l’ordre  des  liberi  ne  forme  qu’une  simple  extension 
de  l’ordre  civil  des  sut,  il  résulte  que  les  règles  sur  la  dévolution  et 
le  partage  de  la  succession  sont  aussi  les  mêmes 0°),  à une  seule 
modification  près  : si  un  père  de  famille  qui  a sous  sa  puissance  un 


(0)  Guis,  III,  20;  § 9 in  moilio,  I.  A.  pr.  inilio,  I.  de  sitcccss.  cognai.  3,  K;  U.  3,  § I, 
v1»  Quin  ctiain L.  6 initio,  D.  A.  I. 

(7)  Pr.  i.  f.,  I.  de  seto  Tcrtull.  3,  3 ; L.  3,  § l , D.  A.  t.,  v1»  Scd  et  si nulli  obslct , 

et  vu  et  si  post 

(8)  Gaius,  II,  130;  § 10»  v'*  et  convenietiler extraneorum  loco  fiunt,  et  §11,1. 

A.  t.;  L.  1,  § 6,  L.  4,  D.  A.  I. 

(9)  Gués,  II,  137;  Ulpiek,  XXVIII,  8 i.  f.;  § 10,  I.  A.  t v“  At  A»,  qui in 

adoptiva  fnmilia  fuissent,  et  vu  et  quantum  ttd  nalurnlis  purentis  bona ; L.  9 i.  f. 

D.  A.  t.  — (10)  Arg.  Gués,  III,  20. 
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fils  cl  dos  petits-enfants  nés  de  ce  fils,  émancipe  le  fils  en  gardant 
les  petits-enfants  dans  sa  famille,  à la  rigueur  le  fils  émancipé  a 
droit  comme  liber  à une  portion  virile  de  la  succession  paternelle, 
et  ses  enfants  à une  seconde  portion  comme  sut;  mais  à cause  de 
l'injustice  évidente  de  ce  résultat  pour  les  autres  descendants  forcés 
d'abandonner  deux  parts  à une  seule  et  même  souche,  on  admit  que 
l’émancipé  et  ses  enfants  n'obtiendraient  respectivement  qu’une  demi- 
portion  virile;  cette  disposition  fut  introduite  dans  ledit  par  Salvius 
Julianus,  et  prit  de  lui  le  nom  de  nova  clausula  Juliani (U). 

B)  Ordre  des  héritiers  civils  (D.  unde  legitimi  38,  7 ; C.  unde  légi- 
tima et  unde  cognait  6,  13).  Le  second  ordre  prétorien  comprend, 
d’après  sa  dénomination  même,  les  héritiers  proprement  dits,  eeux 
auxquels  le  droit  civil  reconnaissait  la  qualité  d'héritiers,  par  consé- 
quent les  héritiers  siens,  les  agnats  et  les  gentils  (jusqu’à  la  dispari- 
tion de  la  gentilité);  il  faut  y ajouter  les  cognais  qui  sous  l’empire 
furent  appelés  à l’hérédité  civile,  comme  il  sera  expliqué  au  para- 
graphe suivant!*2).  Le  prêteur  se  conformait  ici  en  tous  points  au  droit 
civil;  il  se  bornait  à offrir  la  bonorum  possessio  à ceux  qui  étaient 
déjà  appelés  à l'hérédité  par  la  loi  civile.  En  conséquence,  il  excluait 
du  présent  ordre  les  femmes  agnales  au  delà  du  second  degré!*3);  il 
n'y  admettait  pas  davantage  l’agnat  plus  éloigné,  alors  que  l'agnat  le 
plus  proche  ne  profitait  pas  du  bénéfice  de  la  bonorum  possessio , 
malgré  l’avis  contraire  de  quelques  jurisconsultes  romains!**);  enfin 
la  succession  se  déférait  et  se  partageait  d'après  la  théorie  civile  (*5). 

C)  Ordre  des  cognais  (I.  de  successione  cognalorum  3,  5 ; D.  unde 
cognati  38,  8;  C.  unde  legitimi  et  unde  cognati  6,  13).  Ce  troisième 
ordre  forme  le  véritable  siège  de  la  réforme  prétorienne  : il  se  com- 
pose de  tous  les  parents,  en  cette  seule  qualité  et  sans  aucune  distinc- 
tion (*6> ; mais  le  préteur  limite  la  vocation  au  sixième  degré  de 


(11)  L.  t,  pr.,  § 1,  7,  il  et  17,  D.  de  conjung.  cum  emancip.  lib.  ejus  37,  8. 

(12)  § 7, 1.  de  H.  P.  3,  9;  pr.,  I.  de  succès»,  cognai.  3,  5 ; L.  2,  § i,  L.  3,  D.  h.  t. 

(13)  G Aies,  III,  29  ; Paul,  IV,  8,  $ 22»  ; § 3,  ••  de  legit.  agnal.  succès s.  3,  2,  v1*  Srd  quia 

sane cogna  tus  interveniat , et  v**  donec  prœtores Unde  cognait  appeltatur. 

(14)  Gaii’S,  III,  28.  — (13)  Arg.  L.  1 initio,  D.  /».  t. 

(IC)  Gaius,  III,  30,  31,  27-29;  Ulnbx,  XXVIII,  9;  § 13,  I.  de  heredit.,  quœ  ab  inlest. 
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pareille,  il  considère  une  pareille  plus  éloignée  comme  n’étant  guère 
que  nominale!17).  Au  resic  la  succession  se  déférait  cl  se  partageait 
dans  cet  ordre  comme  dans  celui  des  agnats  d'après  la  loi  des  Douze 
tablesOS). 

D)  Ordre  du  conjoint  survivant  (D.  38,  11,  et  C.  G,  18,  undc  vir 
et  uxor).  Le  conjoint  survivant  constituait  à lui  seul  ce  dernier 
ordre 0 9)  : il  était  appelé  à la  succession  à condition  d’avoir  élé 
uni  par  un  mariage  civil (20)  avec  le  decujus  à l'époque  de  sa 
mort  (21). 

II.  Ohskrvations  GÉNÉRALES.  A la  différence  du  droit  civil,  le  pré- 
leur reconnaît  pleinement  la  succession  de  degrés  et  d'ordres,  à 
l'organisa  lion  de  laquelle  il  consacra  dans  son  édit  un  chapitre  spécial 
appelé  ediclum  succcssorium  (I).  38,  9,  et  C.  G,  1 G,  de  successorio 
vdicto) (22).  Or,  comme  dans  le  système  prétorien  la  même  personne 
figurait  fréquemment  dans  plusieurs  ordres,  la  succession  pouvait 
aussi  lui  être  déférée  plusieurs  fois;  dans  ce  cas  après  avoir  négligé 
une  première  vocation,  elle  avait  encore  la  faculté  de  profiler  de  la 
vocation  subséquente  (2S). 


dp  fer.  5,  t ; § 3,  I.  de  leyit.  ayant . succès».  3,  2,  v*‘  Sed  yttit i sa  ne coynatis  inter- 

vcninlf  cl  v‘‘  dunec  prœtares Undc  payant i npptitlalur  j |>r.,  $ 1-4,  I.  h.  L.  t, 

pi-.,  L.  2,  L 4,  L.  3,  L.  8,  D.  h.  t. 

(17)  ^ 3,  I.  h.  U.  I,  §3  inilir»,  D.  h.  t.  — Cependant  le  préteur  admettait  encore, 

bien  qu’il  fui  du  septième  degré,  l’enfant  d’un  cousin  issu  de  germain  (.«» brinus  a 

subrino  nains)  (b.  I , § 3 i.  f. , ef.  L.  9,  pr.,  D.  h.  t.).  Celle  limitation  du  degré  fut  em- 

pruntée par  le  prêteur  à la  loi  Furia  (pii  défendait  de  faire  des  legs  supérieurs  à mille  as, 
si  ce  n’est  au  profit  des  parents  prémentionnés  (Arg.  Ulpikm,  XXVIII,  7 in  medio) 
(Infra  § 3(»3,  I,  I"). 

(18)  Pr.  i.  f.,  I.  h.  t.]  L.  I,  $ 3 et  10,  cf.  § (5-8,  D.  h t.\  L.  I,  C.  h.  t.)  L.  (5,  C.  oonm. 
de  sucer sx.  (i,  39. 

(19)  Ui.piek,  XXVIII,  7 in  medio;  -j  3 i.  f.,  I.  de  //.  /*.  3,  9;  b.  un.,  C.  b.  t. 

(20)  L.  un.,  pr.,  I).  h.  t.  — (21)  b.  un.,  $ I,  D /<.  t. 

(22)  b.  un.,  pr.,  îj  8 et  10,  I).  h.  l.\  b.  I,C.  h.  t. 

(23)  b.  2,  pr.,  b.  3 i.  f.,  I).  h.  b.  1,5  3,  D.  ud  xctuin  Terlutl.  et  Orphit.  38,  17  ; 
b.  I,  5 R»  D.  undc  cayn.  38,  8.  — Mais  voyez  Vangkiiow,  Lehrb.  Il,  § 407,  dnw.,  et 
VVisosr.ii k in,  Lehrb.  III,  ‘j  373,  note  4 in  medio. 
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§ 525.  Développement  du  système  civil  sous  l'empire. 


Le  prêteur  n’avait  modifie  le  système  de  la  loi  des  Douze  tables 
(pie  d’une  façon  indirecte  : le  principe  que  lagnat  était  l’unique 
héritier  proprement  dit  continuait  à subsister  dans  toute  sa  force; 
aucun  cognât  n’avait  jusqu’ici  était  appelé  à l’hérédité  civile.  Il  y a 
plus  : les  cognats  n’arrivaient  à la  bonoruiu  possessio  elle-même 
qu’après  tous  les  agnats,  à l’exception  de  quelques  descendants 
réputés  sut.  Mais  à partir  d’Adrien  l’antique  principe  de  l’agnation 
commença  à être  battu  directement  en  brèche;  alors  pour  la  première 
fois  on  appela  à l’hérédité  civile  de  simples  cognais;  depuis,  des 
sénatus-eonsultcs  et  des  constitutions  impériales  continuèrent  cette 
œuvre,  qu’il  était  réservé  à la  novclle  118  de  compléter.  Voici  un 
aperçu  des  innovations  antérieures  à la  novclle  précitée. 

I.  Succession  des  descendants.  (I.  de  scnatusconsulto  Orphitiano 
5,  4;  1).  ud  sénat usconsultutn  Tertullianum  et  Orpliitianum  58,  17; 
C.  ad  senatusconsullum  Orpliitianum  G,  57.)  D’après  la  loi  des 
Douze  tables,  l’enfant  ne  succédait  à sa  mère  que  pour  autant  que 
cette  dernière  était  décédée  in  manu  marili , auquel  cas  l’enfant  et 
sa  mère  étaient  censés  frère  cl  sœur;  dans  le  système  de  la  bonorum 
possessio , l’enfant  n’était  appelé  que  dans  l’ordre  des  cognais!*).  Le 
sénalus-consultc  Orphiticn,  porté  sous  Marc-Aurèle  et  Commode, 
changea  radicalement  celle  théorie,  en  déférant  les  biens  de  la  mère 
avant  tout  autre  parent  à scs  enfants!2)  même  illégitimes <«3).  Comme 
il  n’en  avait  disposé  ainsi  qu’au  profil  des  descendants  du  premier 
degré,  une  constitution  de  Valentinien  II,  Théodosc  Ier  et  Arcadius 
l'étendit  aux  descendants  d’un  degré  subséquent,  mais  avec  une  perte 
d'un  tiers  «le  la  portion  ordinaire  s’ils  concouraient  avec  des  enfants 
du  premier  degré,  et  d’un  quart  de  celle  portion  dans  le  cas  où  ils  se 


(1)  Ulpien,  XXVI,  7 initio;  |>r.,  I.  (le  xcto  Tcrtult.  3,  3. 

(2)  Ulpien,  XXVI,  7 i.  f.;  |>r.  et  $ 2,  cf.  $ 4,  I.  h.  t. ; L.  I,  pr.  et  § 8,  L.  4,  L.  »,  D. 
h.  t.j  L.  t,  L.  .),  L.  A.  l . 

(3)  Palx,  IV,  tO,  Ç 1 ; $ 3,  I.  h.  L.  1,  § 2,  D.  h.  C;  Voyez  cependant  Paul,  IV,  10, 
5 3;  L.  1,  § 8 i.  f , et  §4,  D.  h.  t. 
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trouvaient  en  présence  d’agnals!*);  celte  réduction  de  part  fut  sup- 
primée par  Justinien,  d'abord  vis-à-vis  des  agnats(4 5 * *)el  plus  tard  vis- 
à-vis  des  enfants  du  premier  degré (6). 


II.  Succession  des  ascendants.  Nous  n’avons  pas  à nous  occuper  à 
cet  endroit  du  père  de  famille,  dont  les  intérêts  étaient  surabondam- 
ment garantis  par  le  jus  peculii (?)  et  par  le  droit  du  quasi-patronat 
en  cas  d'émancipation  (8 * * * *).  Nous  pouvons  même  laisser  de  coté  tous 
les  ascendants  autres  que  la  mère,  car  ce  n’est  que  par  rapport  à cette 
dernière  que  des  innovations  curent  lieu;  jusque-là  la  mère  ne 
jouissait  à l’égard  de  ses  enfants  que  des  droits  restreints  des  enfants 
eux-mêmes  sur  la  succession  de  leur  mère  (I.  de  senatusconsulto 
Tertulliano  3,  3 ; D.  ad  senatuscomultum  Tertullianum  et  Orphilia- 
num  38,  17;  C.  ad 'senatuscomultum  Tertullianum  6,  SG) (!>). 

1°  Sous  Adrien  le  sénatus-eonsullc  Tertullicn  accorda  à la  mère 
l'hérédité  civile  de  ses  enfants  (M),  mais  pas  en  première  ligne;  plu- 
sieurs parents  du  défunt  passaient  avant  la  mère, d’autres  concouraient 
avec  elle.  Excluaient  la  mère,  d'après  le  sénalus-consuitc  même,  les 
enfants  du  défunt  lorsque  ce  dernier  était  un  fils  et  que  ses  enfants 
avaient  vis-à-vis  de  lui  la  qualité  de  liberii ••),  d'après  des  constitutions 
impériales  postérieures,  un  descendant  quelconque  du  decujusi^)', 
excluaient  encore  la  mère,  le  père  O3 *)  et  les  frères  consanguins  du 
défunt  (•*).  Concouraient  avec  la  mère,  les  sœurs  consanguines  pour 
la  moitié!15), et  en  vertu  d'une  constitution  postérieure, l’oncle  paternel 


(4)  § I , I.  h.  t.\  § 15  <*1  16  initio,  I.  de  heredit.,  quœ  ab  intest.  defer.  3,1  ; L.  4,  C.  Thcod. 
de  legit.  hered.  5,  1 ; Cf.  L.  9,  C.  J.  de  suit  et  legit.  lib.  6,  55. 

(5)  § 16,  I.  de  heredit.,  quæ  ab  intest,  defer.  3,  I ; L.  12,  C.  de  suis  et  legit.  lib.  6,55; 

Cf.  L.  1 1 i.  f.,  C.  eod.  - (6)  Nov.  18,  c.  4.  — (7)  T.  H,  § 311,  I,  C i.  f. 

(8)  T.  Il,  § 302,  III  i.  f.  — (9)  Ulpien,  XXVI,  8 initio;  pr.,  I.  h.  t. 

(10)  Ulpien,  XXVI,  8 in  medio;  § 2 initio,  cf.  § 1,1.  h.  L.  2,  pr.,  L.  6,  pr.,  D.  h l. 

(11)  Ulpien,  XXVI,  8 in  medio;  § 3 initio,  I.  h.  /.;  L.  2,  § 6,  U.  3,  pr.  et  § I,  D.  U.  I • 

(12)  L.  2,  § 9,  I).  h.  U;  § 3 initio,  I.  h.  C;  U.  Il,  C.  de  suis  et  legit.  lib.  6,  53;  L.  1, 

L.  4,  C.  ad  setum  Orphit.  0,  57. 

(13)  Ulpien,  XXVI,  8 i.  f.;  $ 3 in  medio,  I.  h.  C;  L.  2,  $ 13-19,  L.  3,  I).  h.  C;  L.  10, 

D.  de  stiis  et  legit.  hered.  38,  16;  L.  2,  C.  h.  t. 

(14)  Ulpien,  XXVI,  8 i.  f.;  § 3 in  medio,  I.  h.  /.;  L.  7,  I).  h.  t. 

(15)  Ulpien,  XXVI,  8 i.  f.;  § 3 i.  f.,  I.  h.  t.\  L.  7,  D.  h.  t. 
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et  scs  descendants  jusqu'au  second  degré  pour  un  tiers  O6).  Ce  droit 
de  succession  conféré  à la  mère  lui  appartenait  aussi  à l'égard  de  ses 
enfants  illégitimes  (|7).  Mais  il  était  subordonné  à la  procréation  de 
trois  ou  quatre  enfants  selon  que  la  mère  était  ingénue  ou  affranchie 
(Jus  trima  vel  quatuor  liberorum)( 18). 

!2°  Encore  avant  la  promulgation  de  sa  novcllc  HH,  Justinien 
élargit  le  droit  de  succession  de  la  mère  : il  l'appela  à l'hérédité  de 
ses  enfants  immédiatement  après  les  descendants  et  le  pèreO®);  avec 
les  frères  cl  sœurs  consanguins  elle  concourait  pour  une  portion 
virile!20);  dans  le  cas  où  la  mère  concourait  avec  des  frères  ou  sœurs 
consanguins  et  le  père  du  défunt,  il  y avait  lieu  à un  partage  tout 
particulier  dont  il  sera  parlé  plus  loin!21).  D'un  autre  côté,  Justinien 
dispensa  la  mère  du  jus  trima  vcl  quatuor  liberorum  (22),  en  dehors 
duquel  Constantin  l'avait  déjà  admise  à recueillir  un  tiers  de  la 
succession!23)  et  Valentinien  111  deux  tiers (2*). 


111.  Succession  des  collatéraux.  Les  modifications  de  l’ancienne 
théorie  sont  les  suivantes  : 

1°  Quant  aux  frères  et  sœurs,  d’après  la  loi  des  Douze  tables  les 
consanguins  (donc  aussi  les  germains)  n’héritaient  qu’à  la  condition 
de  ne  pas  avoir  subi  de  diminution  de  tète;  les  utérins  étaient  sans 
droit  comme  simples  cognais;  le  préteur  appelait  les  uns  et  les 
autres  parmi  les  cognais.  L’empereur  Anastasc  commença  par  accor- 
der aux  consanguins  diminués  de  tète  une  demi-part  de  frère  ou 
sœur  sous  puissance!23).  Justinien  assimila  entièrement  entre  eux 
les  deux  sortes  de  consanguins (2°)  et  les  utérins!2?);  mais  en  même 


(IÜ)  L.  1,  C.  Tliéod.  de  legit.  hered.  5,  1 ; Cf.  § 5 initio,  I.  /».  t. 

(17)  §7,  I.  h.  C;  L.  2,  §1,D.  h.  t. 

(18)  Ulpien,  XXVI,  8 initio;  Pacl,  IV,  10,  ^ 1,  2 et  9 ; § 2 in  medio,  I.  h.  t. 

(19)  § 5 initio,  I.  h.  C;  L.  7,  pr.  initio  et  i.  f.,  C.  h.  t. 

(20)  ^ 3 i.  f.,  I.  h.  t.]  L.  7,  pr.  in  medio,  C.  h.  modifiée  par  Nov.  22,  c.  47,  § 2. 

(21)  L.  7,  § 1,  C.  h.  f.,  cl  infra  V,  A (I"  ordre),  B et  C,  1°. 

(22)  § 4,  I.  h.  f.j  L.  2,  C.  de  jure  liber.  8,  59. 

(23)  L.  I,  C.  Théod.  de  legit.  hered.  3,  I.  — (24)  L.  7,  cod. 

(23)  5 I,  I.  de  succès ».  cogn.  3,  5,  v1»  exceplis  solis ; Théophile,  eod .;  L.  4,  C.  de 

legil.  lutor.  5,  30  ; Cf.  L.  1 1,  C.  de  legit.  hered.  6,  58.  — (20)  L.  13,  § 1,  C.  eud. 

(27)  L.  15,  § 2,  C.  eod. 
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temps,  avantageant  les  frères  cl  sœurs  germains  sur  les  frères  et 
sœurs  unilatéraux  (consanguins  ou  utérins),  il  leur  accorda  par  pré- 
cipul  les  biens  provenant  de  leur  parent  propre  (28),  et  bientôt  après 
il  les  préféra  complètement  aux  unilatéraux (28). 

!2°  Si  nous  passons  aux  neveux  et  nièces,  dans  le  système  de 
l'ancien  droit  civil  ceux  issus  de  frères  consanguins  (ou  germains) 
étaient  héritiers,  s’il  n’y  avait  pas  eu  de  diminution  de  tète;  les 
neveux  et  nièces  nés  de  sœurs  consanguines  ou  de  frères  et  sœurs 
utérins  n’étaient  jamais  héritiers  civils  vu  leur  qualité  de  cognais; 
tous  figuraient  dans  l’ordre  prétorien  des  cognais.  Justinien  assimila 
encore  entre  eux  les  divers  neveux  et  nièces^1). 

IV.  Réformes  générales.  Avant  la  novellc  118  Justinien  prit  deux 
autres  mesures  d’un  caractère  général  : 

1*’  Il  rendit  aux  femmes  agnales  les  droits  héréditaires  que  la 
Voconiana  ratio  leur  avait  enlevés,  et  statua  que  dorénavant  la  femme 
agnate  serait  mise  sur  la  même  ligne  que  l’homme  O1). 

2°  Il  admit  pleinement  dans  le  droit  civil  la  succession  de  degrés 
et  d’ordres  (•”-). 

V.  Tableau  de  la  succession  ab  intestat  immédiatement  avant  la 

NOVELLE  118(33). 

A)  Défunt  sui  juris  et  non  émancipé. 

Premier  ordre.  Il  comprend  tous  les  descendants,  si  ce  n'est, 
quand  le  défunt  était  un  homme,  ceux  qui  n’étaient  ni  liberi , ni 
petits-enfants  par  une  li lie (•>*).  La  succession  sc  déférait  et  sc  parta- 
geait comme  dans  l’ordre  civil  des  sut. 


(28)  L.  13,  C.  eod..  v’*  exccplis  malernis  rébus oporlet.  — (20)  Mot.  84. 

(30)  § 4,  l.  de  legil.  uejnnt  succès. s.  3,  2;  L. 14, § I,  L.  13,  § 3,  C.  de  Irgil.  bered.  (5,  38. 

(31)  § 3,  I.  de  legit.  lignai,  turcess.  3,  2;  L.  14,  pr.,  C.  de  legit  bered.  <>,  38. 

(32)  ^ 7,  I de  legit.  a g nul.  succès*.  3,  2 ; L.  4,  § 20,  C.  de  bon.  liberi.  0,  4;  L.  13,  § 3 in 

inedio,  C.  de  legit.  hend.  (î,  38.  — Voyez  sur  cet  objet  Vasgerow,  Lehrb.  II,  § 407,  A nm. 

i.  f.,  § 410,  Anm.  i.  f.,  cl  § 420,  .1  nm.  — Cf.  Wixdsciieid,  Lehrb.  III,  § 573  avec  les 
notes  4 et  3. 

(33)  Cf.  Sciiweppe,  Rom.  Hcchlsgcsch.  Ç 478-481.  — BrnciiARPi,  Lehrb.  III,  § 341  clin, 
avec  § 330-340.  — Vangerow,  Lehrb.  II,  $ 410,  cbn.  avec  § 408-409. 

(34)  C’est  le  principe  de  la  bonorum  passes*  in  unde  liberi , modifié  par  les  constitutions 
impériales. 
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Second  ordre.  Il  comprend  les  père  (55)  et  mère  avec  les  frères  et 
sœurs  germains.  S'il  n'y  a que  le  père  et  la  mère,  celle-ci  est  exclue; 
concourant  avec  des  frères  et  sœurs  germains,  le  père,  s'il  est  seul, 
obtient  l'usufruit  de  la  succession,  la  mère,  si  elle  est  seule,  les  deux 
tiers  de  cet  usufruit,  cl  les  père  cl  mère  venant  ensemble  la  même 
chose  (50). 

Troisième  ordre.  Frères  et  sœurs  unilatéraux. 

Quatrième  ordre.  Neveux  cl  nièces,  avec  les  agnnts  du  troisième 
degré. 

Cinquième  ordre.  Agnats  subséquents. 

Sixième  ordre.  Cognais  subséquents  jusqu'au  sixième  degré. 

B)  Défunt  sui  juris  émancipé.  Même  système  que  dans  la  première 
hypothèse,  sauf  que  les  frères  et  sœurs  unilatéraux  passent  dans  le 
second  ordre  (57). 

C)  Défunt  enfant  sous  puissance.  Même  système  que  dans  la  pre- 
mière hypothèse,  mais  avec  des  modifications  dans  les  trois  premiers 
ordres,  dont  les  membres  sont  classés  comme  suit  : 

1°  Pour  les  biens  adventices,  le  père  en  concours  avec  d’autres 
parents  des  trois  premiers  ordres,  garde  l’usufruit  dont  il  jouissait 
jusque-là  à raison  de  la  puissance  paternelle;  la  nue  propriété  appar- 
tient en  premier  lieu  aux  descendants,  puis  à la  mère  et  aux  frères 
et  sœurs  germains,  enfin  aux  frères  et  sœurs  unilatéraux  (58). 

2°  Pour  les  biens  caslrains  et  quasi-castrains,  ils  sont  dévolus  aux 
descendants,  à leur  défaut  aux  frères  et  sœurs,  et  en  troisième  lieu 
au  père  en  vertu  du  jus  pcculii , à l'exclusion  de  la  mère (5»), 


(3î»)  On  néglige  d’habitude  le  père  dans  notre  première  hypothèse,  niais  il  faut  bien 
s’en  occuper  si  l’enfant  décédé  est  devenu  sui  juris  sans  une  émancipation,  à titre  de 
récompense  pour  lui-niénic  ou  de  peine  pour  le  père  (T.  II,  § 313,  II). 

(3U)  L.  7,  § 1 iuitio,  C.  «</  setuin  Tcrluil.  G,  5G. 

(37)  L.  7,  § I initio,  C.  cit.,  ebn.  avec  L.  13,  C.  île  legil.  bered.  G,  38. 

(38)  L.  6,  ^ l>  C-  de  bon.,  (/uœ  lib.  G,  CI,  cbn.  avec  L.  4,  C.  eod.,  et  L.  Il,  C.  coinm. 

de  sucres s.  G,  50;  L.  7,  § 1 i.  f. , C.  ad  setum  Tcrluil.  G,  GG. 

(30)  IV.,  I.  quib.  non  est  per  miss.  fuc.  testam.  2,  12,  v1*  si  vero  intestats per- 

tinrbit ; L.  2,  L.  14,  pr.,  I).  de  cuslr.  pec.  40,  17  ; L.  3,  C.  eod.  12,  37;  Cf.  L.  34,  C.  de 
r]iisc.  cl  cler.  I,  3.  — T.  Il,  § 311,  I,  C i.  f. 
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§ 324.  Système  des  novelles  118  e/  127. 


Los  dispositions  législatives  dont  nous  venons  de  faire  connaître 
l’objet,  avaient  eu  pour  résultat  d’assimiler  en  grande  partie  aux 
agnats  les  cognais  les  plus  proches  en  degré,  notamment  les  descen- 
dants, les  père  et  mère,  les  frères  et  sœurs,  ainsi  que  les  neveux  et 
nièces;  mais  en  dehors  de  ces  parents,  le  principe  de  l’agnation  avait 
conservé  sa  pleine  vigueur.  Justinien  lui  porta  le  dernier  coup  par 
sa  célèbre  novelle  118,  qui  avec  son  supplément  la  novelle  127 
organise  un  système  tout  nouveau.  L’empereur  y proclame  le  prin- 
cipe absolu  que  la  succession  ab  intestat  doit  être  déférée  aux  parents 
en  cette  seule  qualité  et  sans  aucune  préférence;  il  assimile  complète- 
ment les  cognais  aux  agnats 0).  11  établit  ensuite  quatre  ordres  de 
successibles,  comprenant  respectivement  : 

1°  Les  descendants. 

2°  Les  ascendants  avec  les  frères,  sœurs,  neveux  et  nièces  ger- 
mains. 

3°  Les  frères,  sœurs,  neveux  et  nièces  unilatéraux  (consanguins 
ou  utérins). 

4°  Les  collatéraux  autres  que  les  frères,  sœurs,  neveux  et 
nièces  (2 * *). 


I.  Des  divers  ordres  de  successibles  en  particulier. 

A)  Premier  ordre.  11  comprend  les  descendants  du  défunt,  sans 
aucune  exclusion.  II  ne  faut  donc  pas  avoir  égard  à la  puissance 
paternelle  : avec  les  enfants  sous  puissance  sont  appelés  les  enfants 
émancipés!5)  ou  donnés  en  adoption,  fut-ce  à un  ascendant  ( adoptio 
plena)W ; l’on  doit  en  décider  ainsi  pour  ces  derniers  malgré  une 
constitution  contraire  portée  par  Justinien  lui-même  quelque  temps 
avant  la  novelle  1I8(«);  ainsi  le  veut  le  principe  nouveau  de  cette 
novelle;  c'est  d’ailleurs  l’opinion  de  la  très-grande  majorité  des  inter- 


(1)  Nov.  118,  c.  4,  c.  I i.  f.  cl  2 i.‘f. 

(2)  Aon  obstat  Nov.  118,  præf.  i.  f.  — (3)  Nov.  118,  c.  1 initio.  — (4)  T.  II,  § 308,  II. 

(îi)  L.  10,  pr.,  C.  de  ndop(.  8,  48,  v1*  Si  vero  puter  nalurnti « hœc  omnia  resc- 

cante. 
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prèles  modernes (6).  D’autre  part,  il  est  évident  que  l’adoption  confère 
un  droit  de  succession  à l’adopté  vis-à-vis  de  l’adoptant  (7),  et  môme 
s’il  s'agit  d’une  adoption  pleine,  vis-à-vis  des  ascendants  agnats  de 
l’adoptant  comme  de  toute  sa  famille  civile!8),  mais  seulement  aussi 
longtemps  que  subsiste  le  lien  de  l’adoption!9).  Dans  l’ordre  des 
descendants  la  succession  se  défère  et  se  partage  d’après  les  règles 
suivantes  : 

1°  S'il  y a plusieurs  descendants,  sont  admis  in  concrclo  à la 
succession  tous  ceux  qui  ne  sont  pas  exclus  par  un  descendant  inter- 
médiaire entre  eux  et  le  défunt  (10). 

2°  Y a-t-il  d’après  la  règle  précédente  plusieurs  descendants  en 
concours,  la  succession  se  partage  par  tètes  si  tous  appartiennent 
au  premier  degré,  et  dans  le  cas  contraire  par  souches!1*). 

Il)  Second  ordre.  11  se  compose  des  ascendants,  des  frères,  sœurs, 
neveux  et  nièces  germains!12),  mais  non  des  descendants  ultérieurs 
de  frères  et  sœurs  germains!1-").  A la  vérité,  la  novelle  118  n’admet- 
tait les  neveux  et  nièces  germains  dans  le  second  ordre  que  si  le 
concours  s’établissait  entre  eux  et  des  frères  ou  sœurs  germains!1*) ; 
elle  les  excluait  si  à côté  d’eux  il  y avait,  soit  des  ascendants  et  des 
frères  ou  sœurs  germains,  soit  des  ascendants  seulement!19).  Mais 
Justinien  revint  sur  cette  exclusion  dans  la  novelle  127,  pour  le  cas 
où  les  neveux  ou  nièces  germains  concouraient  avec  des  ascendants 
et  des  frères  ou  sœurs  germains!16);  il  ne  déroge  pas  expressément  à 
la  novelle  118  si  à côté  des  neveux  ou  nièces  germains,  il  ne  se  ren- 


(6)  Contra  Müblbkbrccii,  Lchrb.  III,  § 633,  2°,  et  note  4.  — Piciita,  Pand.  § 454  et 
note  c;  Vorlcs.  Il,  § -(54  i.  f.  — En  notre  faveur  voyez  surtout  Vaxoerow,  Lchrb . II, 
§ 412,  Anm.t  n»  lit,  et  dans  le  même  sens  Namur,  Inst  tîntes  II,  § 318,  3°  i.  f. 

(7)  § 2 initio,  I.  h.  t .,  3,  (. 

(8)  L.  23,  L.  26,  D.  de  adopl.  I,  7;  L.  4,  § 10  i.  f.,  D.  de  grad.  38,  10. 

(9)  § 10  in  niedio  cl  § 1 1, 1.  h.  L,  3, 1.  — T.  II,  § 307,  II,  1°,  cbn.  avec  § 508, 1, 2°,  et  II. 

(10)  Arg.  Nov.  118,  c.  1 in  niedio.  — (II)  Nov.  118,  c.  1 in  medio. 


(12)  Nov.  118,  c.  2 initio,  et  c.  3,  pr.  initio. 

(13)  Nov.  118,  c.  3,  pr.,  v1»  Hoc  autem  privilégiant concedimus. 

(14)  Nov.  118,  c.  3,  pr.  initio. 

(13)  Nov.  1 18,  c.  2 initio  et  5,  pr.,  v<»  Sed  et  ipsis conjundus  fueril. 

(16)  Nov.  127,  præf.,  et  c.  1. 
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contre  que  des  ascendants  ; mais  c’est  certainement  par  inadvertance, 
et  l’esprit  de  la  novelle  127  n’étant  pas  douteux,  il  y a lieu  de  poser 
la  règle  générale  que  les  neveux  et  nièces  germains  arrivent  toujours 
à la  succession  à défaut  de  descendants.  L'opinion  dominante  parmi 
les  modernes  est  conforme  à celte  interprétation!17).  Passons  mainte- 
nant à la  dévolution  et  au  partage  de  l’hérédité  dans  le  seeond  ordre  : 

1°  S’il  existe  plusieurs  parents  appartenant  à cet  ordre,  la  succes- 
sion se  défère  in  concreto  aux  ascendants  les  plus  rapprochés, 
lesquels  excluent  les  plus  éloignés  dans  leur  ligne  et  dans  la  ligne 
opposée (18),  aux  frères  et  sœurs  germains  d’une  manière  absolue, 
et  aux  neveux  et  nièces  germains  en  cas  de  prédécès  de  leur  père 
ou  mère(,<J). 

2"  Lorsque,  par  application  de  la  régie  énoncée,  plusieurs  mem- 
bres du  deuxième  ordre  arrivent  conjointement  à l’hérédité,  il  faut, 
pour  déterminer  le  mode  de  partage,  considérer  deux  hypothèses  : 

а)  Il  n’y  a que  des  ascendants.  Alors  s'ils  appartiennent  à des 
lignes  différentes,  le  partage  a lieu  par  lignes;  si  tous  font  partie  de 
la  même  ligne,  on  partage  par  tètes (-°). 

б)  Dans  les  autres  cas  de  concours  entre  des  successibles  du 
second  ordre,  on  partage  par  tètes  pour  les  ascendants  sans  aucun 
égard  aux  lignes,  et  pour  les  frères  et  sœurs  germains (21),  par  souches 
pour  les  neveux  et  nièces  germains  (22)  ; l’on  doit  admettre  le  partage 


(17)  Pour  : RossmnT,  I.  c.  p.  319  sq.  — Mackeldey,  Le/irb.  II,  § 623,  3°,  et  note  c.  — 
IIlnger,  I.  c.  p.  417  sq.  — Goeschkn,  Vorles.  III  (2),  § 923,4°.  — Müule.’abrucii,  Lehrb.  III, 
§ 634.  — Blrciiardi,  Le/irb.  III,  § 342,  II,  3°,  et  note  5.  — Pcchta,  Pand.  § 437,  et 
Varies.  II,  § 437  i.  f.  — de  Fresquet,  Traité  élément,  de  D.  H.  II,  p.  40  i.  f.  — Muller, 
Lehrb.  § 200,  II  i.  f.  — Keller,  Pand.  § 469  et  note  7.  — Si.\t£sis,  Civilrccht  III,  § 163, 
et  Anm.  Il  initio. — Demahgeat,  Cours  élément,  de  D.  H.  II,  p.  114.  — Windsciieid, 
Lehrb.  III,  § 372,  2°,  et  note  1 1 i.  f.  — Contra  Mejer,  in  Schwcppc’s  H.  P.  II.  V, 
§ 830,  a.  — Wknixc-Ixgenbeih,  Lehrb.  III,  § 434  initio.  — Thibaut,  System  II,  § 860  i.  f. 
— Sciiirmer,  1.  c.  I,  p.  231  sq.  — Vasgkrow,  Lehrb.  II,  § 416,  Anm.  1,  p.  54.  — Arndts, 
Lehrb.  § 477,  Anm.  5.  — Cf.  Skupfert,  Prakt.  Pandektenrecht  III,  § 558,  6°,  et  note  II 
et  Namur,  Institutes  II,  § 319,  3°.  — (18)  Nov.  118,  c.  2 initio. 

(19)  Nov.  1 18,  c.  3,  pr.  initio. 

(20)  Nov.  1 18,  c.  2,  v1*  Si  eundem  graduai eonligeril. 

(21)  Nov.  1 18,  c.  2,  v1*  Si  ri  un  ascendentibus œqiialem  parlent  habcal. 

(22)  Nov.  118,  c.  3,  pr. , v4’  Quodsi  de  fit  net  us. ......  si  vixisset. 
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par  souches  alors  même  que  le  concours  ne  s'établit  qu’entre  neveux 
et  nièces  germains  de  différentes  souches,  sinon  en  vertu  des  termes, 
au  moins  à cause  de  l’esprit  incontestable  de  la  loi;  après  des  dis- 
cussions séculaires  remontant  jusqu’aux  glossatcurs,  on  a fini  par 
s’accorder  sur  ce  point  (23). 

C)  Troisième  ordre.  Appartiennent  au  troisième  ordre  les  frères, 
sœurs,  neveux  et  nièces  unilatéraux  (consanguins  ou  utérins)  (2<), 
mais  non  les  descendants  ultérieurs  de  frères  ou  sœurs  unilaté- 
raux!23). Pour  la  délation  et  le  partage  de  la  succession,  on  suit  les 
règles  exposées  par  rapport  aux  frères,  sœurs,  neveux  et  nièces 

germains  (26). 

I))  Quatrième  ordre.  II  comprend  tous  les  collatéraux  autres  que 
les  frères,  sœurs,  neveux  et*  nièces  (27),  à l’infini  (28). 

1°  De  plusieurs  collatéraux  le  plus  proche  en  degré  obtient  la 
préférence  en  toute  hypothèse  (29). 

2°  Entre  plusieurs  collatéraux  qui  arrivent  ensemble  à la  succes- 
sion comme  étant  du  même  degré,  la  succession  se  partage  d’une 
manière  également  absolue  par  tètes  (30).  Dans  cet  ordre  le  partage 
par  lignes  est  inconnu  au  droit  romain,  qui  le  repousse  avec  raison 
comme  factice  (31). 

E)  Des  successeurs  irréguliers.  Outre  les  héritiers  ab  intestat 


(23)  Voyez  en  ce  sens  Goesciiex,  Varie».  III  (2),  § 92<,  7°.  — Müiile.nbrl’ch,  Lehrb.  III, 
§ 63<,  note  8.  — Pcciita,  Pund.  § <00,  note  b.  — Sixtenis,  Civilrecht  III,  § I6<,  note  10 
initio.  — Namcr,  Instituiez  II,  § 319,  <°.  — Vaxgerow,  Lehrb.  II,  § <16,  Anm.  2,  n°  3. 
— Wikoscueid,  Lehrb.  III,  § 372,  note  13.  — Par  contre  au  point  de  vue  du  droit 
commun  allemand,  il  y a lieu  au  partage  par  tôles,  en  vertu  de  lu  decision  arbitraire  du 
décret  de  Spire  de  1329  (§31). 

(2<)  Nov.  118,  c.  3,  pr.,  v1»  II  in  vero  non  exs  tant  ibus excluderetur. 

(23)  Nov.  1 18,  c.  3,  pr.,  v*»  Hoc  autem  privilegium concediinus, 

(26)  Nov.  118,  c.  3,  pr.,  v‘*  Quodsi  defunclu » si  vixissit.  — Pour  le  partage 

entre  neveux  et  nièces  unilatéraux  formant  plusieurs  souches,  surgit  la  même  difliculté 
que  pour  les  neveux  et  nièces  germains  (Namcr,  Inzlilutes , II,  § 320). 

(27)  Nov.  1 18,  c.  3,  pr.,  v'*  Hoc  autem  privilegium concediinus , et  v1*  Quando- 

quidem , et  § I initio.  — (28)  Nov.  1 18,  c.  3,  § 1,  v1»  omxes  ex  latere  cognalos. 

(29)  Nov.  118,  c.  3,  § 1 initio.  — (30)  Nov.  118,  c.  3,  § 1 i.  f. 

(31)  Contra  art.  733,  C.  civ.  fr.  — Un  auteur  inconnu  a résumé  dans  les  hexamètres 
suivants  tout  le  système  de  Justinien  ; les  vers  placés  entre  parenthèse  ne  se  rcncon- 
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ordinaires  dont  il  vient  d'être  parlé,  il  existe  quatre  catégories  de 
successeurs  irréguliers  : 

i"  L'enfant  concubinairc  cl  sa  mère  onl  droit  à des  aliments  dans 
la  succession  du  père  naturel,  quand  celui-ci  laisse  des  enfants  légi- 
times ou  une  épouse!32);  à défaut  de  ces  personnes,  ils  peuvent 
réclamer  ensemble  un  sixième  des  biens,  à partager  par  tètes  entre 
lanière  et  scs  enfants  naturels!33);  la  mère  seule  a droit  à un 
douzième.  De  son  côté,  le  père  naturel  obtient  des  aliments  ou 
un  sixième  des  biens  de  son  enfant  concubinairc,  un  sixième  si 
l'enfant  ne  laisse  ni  postérité  légitime  ni  femme  légitime!3*).  Tout 
droit  de  succession  est  refusé  aux  enfants  illégitimes  non  concnbi- 
naires  à l'égard  de  leur  père!33),  et  réciproquement  au  père  vis-à-vis 
de  l'enfant!36).  Mais  il  existe  un  droit  illimité  de  succession  entre 
la  mcrc  naturelle  et  son  enfant,  quelle  que  soit  la  qualité  de  ce 
dernier!37),  comme  entre  les  parents  de  la  mère  et  les  descendants 
de  l'enfant!38). 

2°  La  veuve  du  decujus,  si  elle  est  à la  fois  pauvre,  c’est-à-dire 
incapable  de  vivre  d’après  sa  condition,  et  non  dotée,  recueille  une 
part  d'enfant  dans  la  succession  de  son  mari,  elle-même  comptant 
comme  enfant;  mais  elle  ne  peut  jamais  recueillir  au  delà  d'un 
quart  de  la  succession!39);  s'il  y a des  enfants  communs  au  decujus 


tient  pas  partout,  ils  concernent  ic  partage  de  la  succession  entre  plusieurs  héritiers 
concurrents  : 

Descendons  omnis  (?)  surcodit  in  ordine  primo, 

Ascendcns  propior,  germanus,  filius  ejus, 

Tune  latcre  ex  uno  juncius,  quoque  filius  ejus, 

(//,  cuncli  in  stirpes  succedunt,  in  capita  autem 
Juncti  usccndenlcs,  fralrum  proies  quoque  soin  (?)) 

Denique  proximior  reliquorum  quisque  supcrsles. 

(32)  Nov.  89,  c.  12,  $ 6. 

(33)  Nov.  89,  c.  12,  § 4;  Nov.  18,  c.  5,  V1*  Si  cnim  guis  tnorialur pro  rata 

uni  us  filii  accipial.  — (34)  Nor.  89,  c.  13. 

(35)  Nov.  89,  c.  15,  pr.;  Aulhcnt.  ad  L.  6,  C.  de  inc.  cl  inutil.  nupl.  5,  5;  L.  6,  C. 
cit.,  in  medio  et  i.  f.  — (36)  Arg.  L.  6 initio,  C.  cit. 

(37)  § 7,  I.  de  seto  Terlull.  3,  3j  § 3,  I.  de  sc.to  Orphit.  3,  4;  L.  t,  § 2,  L.  2,  § 1,  D. 
ad  setum  Terlull.  et  Orphit.  38,  17;  L.  6 i.  f.,  C.  ad  sclum  Orphit.  6,  57  ; Cf.  L.  6 initio, 
C.  cit.  — (38)  Arg.  des  mêmes  textes. 

(39)  Nov.  53,  c.  6,  § 2;  Nov.  117,  c.  5,  cbn.  avec  Nov.  53,  c.  6,  pr. 
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et  ù sa  veuve,  on  leur  réserve  la  nue  propriété  de  la  portion  mater- 
nelle, et  la  veuve  est  réduite  à l'usufruit (4°);  ce  droit  de  succession 
de  la  veuve  est  de  toute  justice.  Réciproquement,  le  mari  survivant 
obtient  l'usufruit  d’une  portion  virile  des  biens  de  sa  femme,  lors- 
qu'ils échoient  à des  descendants  communs,  placés  ou  non  sous  sa 
puissance!*1).  Enfin  le  conjoint  survivant  non  divorcé,  mari  ou 
femme,  arrive  à la  bonorum  possessio  unde  vir  et  uxor  si  l'époux  pré- 
décédé ne  laisse  pas  de  parents!*2). 

3°  En  l’absence  de  parents  et  de  conjoint  survivant,  certaines  cor- 
porations dont  faisait  partie  le  decujus , peuvent  recueillir  ses  biens  : 
ce  sont  le  collège  des  décurions!*3),  les  corporations  des  fabricants 
d'armes!**),  des  employés  provinciaux  ( cohortales )(*3)  et  des  bate- 
liers!*®), les  corps  militaires  ( legio , vexillatio)  (*7),  enfin  les  églises 
vis-à-vis  des  prêtres  desservants!*8)  et  les  couvents  (*y). 

4"  En  dernier  lieu  la  succession  est  déférée  au  fisc  comme  vacante, 
en  vertu  de  la  loi  Julia  et  Papia  Poppæa!8®).  Le  fisc  est  pleinement 
assimilé  à un  héritier!8!)  et  soumis  ù des  charges  identiques ($2);  il 
est  libre  de  ne  pas  accepter  la  succession,  mais  s’il  tarde  de  prendre 
parti,  les  créanciers  héréditaires  peuvent  faire  vendre  les  biens  après 
un  envoi  en  possession  préalable!83);  après  quatre  ans  d’attente,  le 
droit  du  fisc  est  prescrit,  et  les  biens  de  la  succession  deviennent  res 
nullius !8*). 


(40)  Nov.  117,  c.  8 i.  f.  — (41)  L.  5,  C.  de  bon.  mat.  6,  60. 

(42)  § 6,  I.  de  B.  P.  3,  9;  D.  36,  1 1,  cl  C.  U,  18,  unde  vir  et  tixor. 

(43)  L.  4,  C.  de  heredit.  dectir.  etc.  6,  62.  — (44)  L.  3,  C.  eod.  — (45)  L.  3,  C.  eod. 

(46)  L.  1,  C.  eod.  — (47)  L.  2,  C.  eod.;  L.  6,  § 7 i.  f.,  D.  de  inj.  testant.  28,  3. 

(48)  L.  20,  C.  de  episc.  et  cler.  1,  3;  Nov.  131,  c.  13  i.  f. 

(49)  L.  20,  C.  cit.;  Nov.  5,  c.  5,  et  Authent.  ad  L.  20  cit. 

(50)  Ulpiex,  XXVIII,  7 i.  f.;  L.  un.,  § 13  i.  f.,  C.  de  cad.  toit.  6,  5!  ; L.  1,  L.  4,  C.  de 
bon.  vacant.  10,  10.  — (51)  Arg.  L.  20,  § 7,  L.  54,  pr.,  D.  de  fiercd.  petit.  5,  3. 

(52)  L.  96,  § 1,  L.  114,  § 2,  D.  de  leg.  1°,  30;  L.  2,  $ 1,  D.  de  a/im.  leg.  34, 1 ; L.  14,  D. 
de  J.  F.  49,  14.  — Vaxcebow,  Le/trb.  II,  § 564,  Anm.  — Cf.  Wixdscheid.  Lehrb.  111,  § 622, 
et  Mejer,  in  Schivcppc’s  R.  P.  R.\t  § 981».  — (53)  L.  5,  C.  de  reb.  auctor.  jud.  possid.  7,72. 

(54)  L.  1,  C.  de  quadr.  presser.  7,  37.  — Voyez  encore  L.  un.,  C.  si  liberal,  imper, 
socius  10,  14.  — Sciimidt  (C.  A.),  I)e  sttreessionibus  in  bona  vacantia  ex  jure  Rotnano , 
1836.  — Ri  mmel t Dos  Verhàllniss  des  Fiscus  zu  den  bunu  vacantia } 1840.  — Heimbach, 
H’etske’s  Recbtslcxiknn  111,  p.  939-947  (1841). 
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II.  Observation  générale.  Dans  le  système  de  la  novelle  118,  le 
partage  de  la  succession  entre  plusieurs  héritiers  concurrents  se  fait 
par  tètes  dans  la  grande  majorité  des  cas.  Ce  n’esl  qif exception- 
nellement qu'on  divise  par  souches  ou  par  lignes,  à savoir  par 
souches  dans  les  trois  premières  classes,  par  lignes  dans  la  seconde 
et  encore  seulement  lorsque  les  héritiers  concurrents  sont  tous  des 
ascendants. 


SECTION  II.  — DK  LA  SUCCESSION  TESTAMENT  Al  RK. 

IIeimbacii  (senior).  Weiske's  Rechtslcxikon  X,  p.  713-10(7  (1830). 

§ 525.  Notions  préliminaires . 

La  succession  testamentaire  suppose  une  institution  d’héritier,  et 
celle-ci  ne  peut  se  faire  que  par  un  testament;  aucun  autre  acte  ne 
peut  en  tenir  lieu,  car  les  formes  testamentaires  sont  destinées  à 
assurer  la  libre  manifestation  de  la  volonté  dernière (I),  Au  réfcte 
le  testament  doit  être  valable  ou  réunir  toutes Jcs  conditions  requises; 
dépourvu  de  l'une  de  ces  conditions,  il  est  considéré  comme  inexis- 
tant, c’est  un  néant  juridique!1 2 3);  il  en  résulte  que  la  disparition 
subséquente  du  vice  qui  infectait  le  testament,  ne  saurait  le  faire 
revivre;  le  néant  reste  toujours  néant  : rjuod  initia  vitiosnm  est, 
tracta  temporis  convalescere  non  potestfi).  Enfin,  pour  donner  lieu 
à la  succession  testamentaire,  le  testament  fait  valablement  ne  peut 
avoir  été  infirmé  après  coup!*).  - 


(1)  Gaius,  II,  1 13, 116  et  273  iuitio  ; Ulpien,  XXYt,  1 1 i.  f.;  § 2,  I.  de  codic.  2,  23  ; L.  7, 
C.  eod.  6,  36;  L.  10,  D.  de  jure  codic.  29,  7. 

(2)  Pr.,  I.  de  heredit.,  quœ  nb  intest.  defer.  3,  1 ; L.  1 , 5 9,  D.  si  tab.  testant.  nullœ 
exiab.,  unde  liberi  38,  6. 

(3)  L.  29,  L.  201,  L.  210,  D.  de  R.  J.  30,  17;  Paul,  III,  i',  $ 8 initio;  § I i.  f.  et  S 
initio,  I.  quib.  non  est  permise,  foc.  testant.  2,  12;  L.  8,  pr.,  D.  qui  testant,  fac.  pose. 
28,  1.  — T.  Il,  § 327-336. 

(i)  Pr.,  I.  de  heredit.,  qme  ab  inlesl.  defer.  3,  I ; L.  1,  § 8,  D.  si  tab.  lestant,  nullœ 
extub.,  uude  liberi  38,  6.  — T.  II,  § 337. 
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I.  Caractère*  cn*cntirla  du  (entament  5 $ 326. 

Le  testament  est  un  acte  de  dernière  volonté,  unilatéral  et  solen- 
nel, par  lequel  on  institue  lin  héritier (0. 

1°  Le  testament  est  un  acte  de  dernière  volonté,  il  n’est  fait  que 
pour  l'époque  de  la  mort!2).  A ee  titre,  il  est  éminemment  révocable 
jusqu’au  dernier  instant  de  la  vie  du  disposant;  car  s’il  le  liait  d’une 
manière  quelconque,  il  cesserait  de  reproduire  sa  volonté  dernière (3). 

2°  Le  testament  est  un  acte  unilatéral  ou  l’œuvre  exclusive  du 
testateur  : les  héritiers  ou  légataires  n’ont  pas  besoin  d’y  intervenir, 
et  par  là  le  testament  se  sépare  fondamentalement  des  conventions. 

3°  De  plus,  le  testament  est  un  acte  solennel;  il  est  soumis  à de 
nombreuses  solennités  prescrites  à peine  de  nullité (*). 

4"  Mais  ee  qui  distingue  le  testament  parmi  les  dispositions  de 
dernière  volonté,  e’est  l'institution  d'héritier;  elle  forme  l'essence  du 
testament,  la  condition  sine  qua  non  de  sa  validité  : hcrcdis  institutio 
est  fundamentmn  testament! fi)-  aucune  autre  disposition  ne  peut 
soutenir  le  testament,  pas  même  un  legs  de  quotité  ni  un  fidéi- 
commis  universel!®);  il  faut  que  le  testateur  désigne  une  personne 
appelée  à le  représenter  directement,  sinon  l'acte  de  dernière  volonté 
est  sans  doute  valable,  mais  il  ne  vaut  que  comme  simple  codicille!7), 
line  conséquence  capitale  de  la  dépendance  du  testament  vis-à-vis  de 
l’institution  d'héritier  est  qu'il  tombe  avec  tout  son  contenu  dès  que 
l’institution  elle-même  vient  à tomber!®). 

5°  Enfin,  le  testament  exige  pour  sa  validité  certaines  conditions 


(t)  Ulpien,  XX,  I;  L.  1,  D.  qui  lestant,  fac.  posa.  28,  t ; Cf.  pr.,  I.  de  testant,  ordin. 
2,  10.  — (2)  Voyez  les  deux  premiers  textes  de  la  note  précédente. 

(3)  L.  6,  C.  qui  teatam.  foc.  posa.  6,  22;  L.  19  in  raedio,  C.  de  testant.  6, 23;  Cf.  L.  32, 

§ 3 i.  f.,  D.  dedonal.  enter  V.  et  U.  2 4,  1,  et  L.  4 i.  f.,  D.  de  adint.  t>.  transfer.  letj.  34,  4. 

— T.  II,  $ 337,  I,  A,  2». 

(4)  Ulpien,  XX,  I ; Gaius,  II,  1 14  in  medio;  L.  4 i.  f.  cbn.  avec  L.  1,  D.  qui  testant, 

fac.  posa.  28,  I.  — T.  II,  $ 330.  — (5)  G Aies,  II,  229;  L.  29  initio,  C.  de  testant.  6,  23. 

(6)  Ulpien,  XXIV,  13;  Gaius,  II,  248;  $ 2 initio,  I.  de  ftdéic.  heredit.  2,  23. 

(7)  L.  20,  L.  13,  § 1,  D.  de  jure  codic.  29,  7.  — T.  II,  $ 328-529. 

(8)  L.  181,  D.  de  R.  J.  50,  17  ; L.  5,  $ 2,  D.  de  jure  codic.  29,  7 ; L.  17  initio,  D.  si 
quis  ontissn  causa  lestant.  29,  4;  L.  9,  D.  de  testant,  tut.  26,  2;  L.  2 i.  f. , C.  si  omissa  sil 
causa  lestant.  6,  39. 
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de  capacité  chez  le  disposant!9),  cl  parfois  encore  la  prise  en  consi- 
dération de  proches  parents  0°). 

II.  Condition*  cl  clément*  du  tc*tament. 


§ 327.  De  la  capacité  du  testateur. 

I.  quibut  non  est  pormissum  facere  lestamentum  2,  12. 

D.  qui  testament a facere  possunt,  et  quemadmodum  tcslamenlu  fiant  28,  1. 

C.  qui  tcslamenlu  facere  possunt,  vel  non  6,  22. 

Les  Romains  appellent  la  capacité  du  testateur  teslamenti  faclioO), 
nom  qu’ils  donnent  également  à la  capacité  de  l’institué (2)  ; de  là  les 
expressions  modernes  de  teslamenti  faclio  activa  et  de  teslamenti 
faclio passiva,  pour  désigner  respectivement  la  capacité  du  disposant 
et  celle  de  l'héritier  testamentaire.  La  terminologie  romaine  s'explique 
par  l’ancienne  forme  de  testament  où  le  disposant  traitait  avec  l'héri- 
tier : aller  faciebat  testament  uni  cum  altéra  fi). 

I.  Qui  est  capable  de  tester?  Deux  choses  sont  nécessaires  pour 
pouvoir  faire  un  testament.  Il  faut  d’abord  posséder  l’état  civil  ou 
les  qualités  civiles  requises  à cette  (in;  c’est  la  capacité  de  droit. 
L’on  doit  ensuite  être  à même  d’exprimer  une  volonté  éclairée;  c’est 
la  capacité  de  fait. 

1°  La  capacité  de  droit,  comme  la  capacité  juridique  en  géné- 
ral!*), était  attachée  à Rome  aux  trois  étals  de  liberté,  de  cité  et  de 
famille  : la  capacité  de  tester  était  donc  refusée  aux  esclaves  fi),  aux 
étrangers  (6),  et  aux  enfants  sous  puissance,  qui  d’ailleurs  n’avaient 
pas  anciennement  de  patrimoine  pour  en  faire  l'objet  d’un  testa- 
ment!7). Aucune  de  ces  trois  incapacités  n'était  absolue.  Aux  esclaves 


(9)  Gaius,  II,  114  iaitio;  L.  4 initio,  D.  qui  testam.  foc  poss.  28,  1.  — T.  II,  § 327. 

(10)  Gaius,  II,  123  initio;  pp.  initio,  1.  de  exhcr ed.  liber.  2,  13.  — T.  Il,  § 331-336. 

(1)  G a us,  II,  114  initio;  L.  4,  L.  8,  § 4 i.  f. , D.  A.  t. 

(2)  Ulpien,  XXII,  I,  2 et  9;  § 4 i.  f.,  I.  de  hercd.quulit.  et  differ.  2,  19;  L.  16,  L.  18, 
pr.  i.  f.,  D.  h.  I.  — (3)  Ulpien,  XXII,  1.  — § 330,  I,  B,  1°. 

(4)  L.  1 1 initio,  D.  de  cap.  min.  4,  5.  — T.  I,  § 28,  I. 

(5)  Paul,  111,  4",  $ 8 initio,  cf.  § 9 ; § 5 initio,  I.  h.  L.  8,  pr.  cl  § 4,  L.  1 1,  L.  19, 

cf.  L.  9,  U.  13,  D.  h.  t.  — (6)  Gaius,  I,  23;  L.  8,  § 1-2,  cf.  § 3,  D.  h.  t. 

(7)  Ulpien,  XX,  10  initio;  pr.  initio,  I.  h.  t.;  L.  6,  pr.,  L.  19,  D.  A.  t.;  L.  3,  § I,  C.  A.  t. 
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du  peuple  romain,  mais  à ceux-là  seulement,  on  avait  permis  de 
lester  pour  la  moitié  de  leur  pécule!8).  Le  testament  d’un  étranger 
était  valable,  à la  condition  d’étre  fait  d’après  les  lois  de  sa  nation (®), 
ce  qui  était  impossible  pour  ceux  qui  avaient  perdu  la  cité  à titre  de 
peine!10)  et  pour  les  dcdilitiii^),  puisque  les  uns  cl  les  autres  étaient 
réputés  sans  patrie!12);  les  anciens  Latins  Junicns  se  trouvaient  dans 
le  même  eas,  en  vertu  d'une  disposition  formelle  de  la  loi  Junia  Nor- 
bana!13).  Enfin,  les  fils  de  famille  obtinrent  la  faculté  de  tester  par 
rapport  à leur  pécule  castrain  ou  quasi-castrain  (**). 

2°  Sont  incapables  de  fait  les  impubères!18),  les  aliénés!10)  sauf 
dans  un  intervalle  lucide!17),  les  faibles  d’esprit!18)  et  les  pro- 
digues!10) lorsqu'ils  ont  été  interdits!20),  et  les  sourds-muets  de 
naissance!21).  Aucune  autre  maladie  corporelle  n’a  le  même  effet!22), 
si  elle  n’enlcvc  pas  au  malade  la  possibilité  matérielle  de  parler  et 
d’écrire  !23). 


II.  Quand  le  testateur  doit-il  être  capable ? Il  faut  distinguer  entre 
la  capacité  de  droit  et  la  capacité  de  fait. 

1°  La  capacité  de  droit  a besoin  d’exister  non-seulement  à l'époque 


(8)  Ulpien,  XX,  16.  — (9)  Àrg.  Ulpien,  XX,  14  i.  f.  — (!0)  L.  8,  § 1-2,  D.  A.  t. 

(11)  Ulpien,  XX,  14  initio  — (12)  Ulpien,  XX,  14  i.  f. 

(13)  Ulpien,  XX,  14  initio;  Gaius,  I,  23.  — T.  Il,  § 301bi»,  III,  B,  1°. 

(14)  Ulpien,  XX,  10  i.  f.;  Paul,  III,  4*,  § 3;  pr.,  I.  A.  t.}  v«*  exceptis  iis het-e- 

dem  reliquerint ; L.  43,  D.  de  testant,  mil.  29,  1 ; L.  12,  C.  A.  L.  8,  $ 3 i.  f.,  C.  de 
bon.,  quœ  lib.  6,  61.  — Des  incapacités  spéciales  frappent  les  Manichéens  et  les  apostats 
(L.  4,  § 8,  D.  de  Itœrel.  1,  5 ; L.  3,  C.  de  aposl.  I,  7)  et  les  condamnes  pour  écrits  inju- 
rieux (L.  18,  ^ I,  D.  A.  L),  jadis  encore  la  femme  non  autorisée  par  son  tuteur  (Gaius,  I, 
115';  II,  118;  Ulpien,  XX,  15;  Paul,  III,  4»,  § 1 i.  f.)  (T.  I,  $ 61,  2«). 

(15)  Ulpien,  XX,  12;  Paul,  III,  4*,  Ç 1 ; § 1 initio,  I.  A.  L;  L.  5,  L.  19,  D.  A.  L.  4, 

C.  A.  t.  — (16)  Ulpien,  XX,  13;  § I initio,  I.  A.  /.;  Paul,  III,  4®,  § 1 1 ; L.  17,  D.  A.  t. 
(17)  Paul,  III,  4*,  § 5;  § 1 in  medio,  I.  A.  /.;  Cf.  L.  9,  C.  A.  t.  — (18)  Arg.  L.  2,  D.  A.  t. 
(19)  Ulpien,  XX,  13;  Paul,  III,  4®,  § 6,  7 et  12;  § 2 initio,  I.  A.  L;  L.  18,  pr.  initio, 

D.  A.  t.  — (20)  Arg.  des  textes  de  la  note  précédente. 

(21)  L.  10,  pr.  initio,  C.  A.  t.;  Ç 3,  I.  A.  t. 

(22)  L.  2,  D.  A.  t.]  L.  3,  pr.,  C.  A.  C;  Paul,  III,  4®,  § 4;  L.  10,  D.  A.  /.;  L.  5,  C.  A.  L; 
Cf.  Paul,  III,  4®,  § 2. 

(23)  L.  10,  pr.  i.  f.  et  § 1,  C.  A./.;  § 3,  I.  A.  L;  Cf. Ulpien,  XX,  13  initio,  et  L.  6,  § 1 
initio,  L.  7,  D.  A.  t. 
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de  la  confection  du  testament!2*)  mais  encore  à celle  de  la  mort,  car 
ce  n’est  qu’à  ce  dernier  moment  que  le  testament  devient  définitif;  en 
d’autres  termes,  le  testament  qui  est  nul  dès  le  principe  si  le  testateur 
est  dépourvu  de  la  capacité  à l'époque  de  sa  confection!2^,  est  frappé 
d'inefficacité  toutes  les  fois  que  le  disposant  perd  sa  capacité  dans  la 
suite!2®)  sans  la  recouvrer  avant  son  décès.  Le  droit  civil  n'admettait 
pas  même  que  le  testament  invalidé  par  l'incapacité  subséquente  du 
disposant,  put  redevenir  valable  quand  la  capacité  avait  été  récupérée 
le  jour  de  la  mort;  il  exigeait  une  capacité  continue  depuis  la  con- 
fection du  testament  jusqu'au  décès,  toute  incapacité  intermédiaire 
détruisant  irrévocablement  l'acte  testamentaire (2C).  Mais  le  prêteur, 
moins  rigoureux,  se  contenta  de  la  capacité  aux  deux  époques  ex- 
trêmes, sans  avoir  égard  à une  simple  incapacité  intermédiaire  qui  a 
disparu  au  décès  ; il  accorda  dans  ce  cas  à l'institué  une  bonorum  pos- 
sessio  secundum  tabulas f27);  cependant,  il  exige  une  confirmation  du 
testament  de  la  part  du  disposant  redevenu  capable  lorsque  celui-ci  a 
perdu  sa  capacité  par  sa  libre  volonté,  afin  de  s’assurer  de  son  inten- 
tion de  maintenir  le  testament,  que  sans  cela  on  pourrait  croire 
révoqué  d’une  manière  tacite!28).  Cette  bonorum  possessio  est  cum  re 
dans  la  législation  de  Justinien;  mais  beaucoup  d'auteurs  ne  veulent 
pas  lui  reconnaître  ce  caractère  en  règle  générale!2®).  Parmi  les 


(24)  Pr.  i.  f.,  § I in  tnedio  et  § î>  initio,  I.  h.  f.;  L.  8,  pr.,  h.  19,  D.  h.  t. 

(23)  Gaus,  II,  114  initio. 

(26)  Gaus,  II,  145;  Ulpien,  XXIII,  4 initio;  § 4,  I.  quib.  mod.  testam.  tti/inn.  2,  17; 
L.  6,  § 5,  D.  de  inj.  testam.  28,  3. 

(27)  Gaiiis,  II,  147;  Ulpien,  XXIII,  6;  § 6,  I.  quib.  mod.  festam.  infirm.  2,  17;  L.  1, 
§8,  L.  1 1,  § 2,  D.  de  R.  I *.  s.  t.  37,  1 1 ; L.  8,  § 3,  D.  de  jure  codic.  29,  7;  L.  12,  pr. 
i.  f.,  D.  de  inj.  lestant.  28,  3.  — (28)  L.  1 1,  $ 2,  D.  de  U.  P.  s t.  37,  H. 

(29)  § 6,  I.  quib.  mod.  testam.  infirm.  2,  17;  L.  1,  § 8,  L.  11,  § 2,  D.  de  R.  P.  s.  t. 
57,  1 1 ; L.  8,  § 3,  D.  de  jure  codic.  29,  7 ; Voyez  cependant  U.  12,  pr.  i.  f.,  D.  de  inj. 
testam.  28,  3.  — En  ce  sens  Goesciien,  V or  les.  III  (2),  § 990,  1°,  ci>n.  avec  § 986.  — 
vos  Loua,  Magasin  fiir  Rcchlswtss.  u.  Gesetzgebung  IV’,  p.  458  sq.  (1844).  — Puchta, 
Pand.  § 462,  note  f,  et  Portes.  Il,  § 462-463.  — Sei  ffert,  Prakt.  Pandcklenrccht  III, 
§ 547.  — Win t>sc n eii>,  Lehrb.  III,  § 563,  note  7.  — Cf.  Mi'îiilenbrixii,  Fortsetzunq  von 
Glück  XXXIX,  p.  30  sq.  (1837).  — Contra  Farhiciüs,  L'rsprung  und  Fntwickhmg  drr 
bonorum  possessio  p.  136  sq.  — Mayer,  I.  c.  I,  § 50,  Anm.  3.  — Leist,  Die  bonorum  pos- 
sessio Il  (I),  p.  270  sq.  — F ei n,  Fortsetzung  von  Glück  XLIV,  p.  62  sq.,  et  XLV, 


DE  L'HÉRÉDITÉ.  — § 528.  299 

incapacités  postérieures  à la  confection  du  testament,  il  y en  avait 
une  qui  ne  l'infirmait  jamais,  à savoir  la  captivité  de  guerre  du  testa- 
teur alors  même  que  celui-ci  décédait  chez  les  ennemis;  car  grâce  à 
la  fiction  Cornélienne,  il  était  censé  mort  à l'instant  qù  il  avait  perdu 
la  liberté!30). 

2°  A la  différence  de  la  capacité  de  droit,  la  capacité  de  fait  n’est 
requise,  par  la  nature  des  choses,  qu’au  moment  de  la  confection  du 
testament;  survenant  après  coup  elle  est  indifférente!31). 


§ 328.  Do  l'institution  d'héritier. 

I.  2,  fi,  D.  28,  5,  et  C.  6,  2i,  de  heredibua  inatituendis. 

I.  Principes  fondamentaux.  L'ancienne  jurisprudence  romaine 
montrait  une  grande  sévérité  à l’égard  de  l'institution  d’héritier  : 
celle-ci  était  non-seulement,  comme  il  a été  dit (*),  le  fondement 
matériel  du  testament,  mais  aussi  sa  base  formelle  ( fundamentum  et 
caput ),  et  pour  ce  motif  toute  disposition  qui  précédait  l’institution, 
était  réputée  non  écrite!* 2);  ensuite  l'on  devait  instituer  en  termes 
consacrés  par  l’usage,  termes  impératifs  et  latins!3 * 5).  Mais  dans  le 
dernier  état  du  droit  romain,  l’institution  d’héritier  est  entièrement 
affranchie  de  la  forme  : l’empereur  Constance,  fils  de  Constantin  I", 
permit  d'instituer  en  termes  quelconques!*),  et  Justinien  valida  les 
dispositions  testamentaires  faites  avant  l'institution  d'héritier!3).  Dès 
lors  il  est  évident  que  les  mots  d’héritier  et  d’institution  d'héritier  ont 
perdu  leur  caractère  sacramentel;  d’autres  expressions  peuvent  accu- 
ser l’intention  du  testateur  de  se  donner  un  héritier  testamentaire!6), 


p.  302  sq.,  Anm.  31.  — Heimbach,  I.  c.  p.  973-976.  — Sintenis,  Civilrecht  lit,  p.  179, 
Anm.  6.  — Xamih,  /iistitutrs  II,  § 339, 1,  3°.  — Vasquow,  Lehrb.  II,  § <58,  Anm. 

(30)  Paul,  III,  <",  § 8,  v**  anne  vnlel ; § 5 i.  f.,  I.  h.  t .;  L.  12,  D.  h.  t. 

(31)  § 2 i.  f.,  5 i.  f.  et  < i.  f.,  I.  h.  /.;  L.  6,  $ t,  v1»  ted  si , L.  18,  pr.  in  medio, 

L.  20,  $ i i.  f.,  I).  h.  t. 

(t)  T.  II,  §326. 

(2)  Gaius,  II,  229;  Ulpien,  XXIV,  15;  Paul,  III,  6,  § 2;  L.  t,  pr.,  D.  h.  I. 

(3)  Gaius,  II,  1 16- 1 17  ; Ulpien,  XXI  ; Cf.  L.  21,  § 6,  C.  de  lestam.  6,  23. 

(i)  L.  15,  L.  21,  § 6,  C.  de  lestam.  6,  23;  Cf.  L.  1,  § 3-7,  D.  A.  t. 

(5)  § 3<,  I.  de  leg.  2,  20;  L.  2<,  C.  de  lestam.  6,23.  — (6)  L.  1,  § 6-7,  D.  A.  t. 
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comme  réciproquement  une  personne  qualifiée  d'héritier  ou  d’in- 
stitué  peut  n’élrc  qu’un  simple  légataire^).  L'on  peut  aussi  instituer 
quelqu’un  d’une  manière  tacite,  par  une  disposition  indirecte;  il 
su  (lit  que  la  volonté  d’instituer  soit  constante!8).  Enfin,  il  n’est  pas 
non  plus  indispensable  que  l'héritier  soit  désigné  par  son  nom,  s’il 
l’est  suffisamment  par  d’autres  indications  du  testament!9).  Une  insti- 
tution d'héritier  suppose  seulement  : 

1°  Une  volonté  réelle  et  positive  d'instituer.  La  simulation!10), 
l'erreurOD.lc  dol(|2)  et  la  violence!13)  annulent  complètement  et  dans 
tous  les  cas  l'institution  d’héritier;  en  effet  celle-ci,  à la  différence  de 
la  convention,  a pour  fondement  souverain  la  volonté  unilatérale  du 
testateur,  et  partant  tous  les  vices  de  cette  volonté  doivent  faire  con- 
sidérer l'institution  comme  non  avenue.  Beaucoup  d’auteurs  com- 
battent celle  solution  en  ce  qui  concerne  la  violence  morale,  qui 
d'après  eux  ne  serait  qu'une  cause  de  rescision  de  l’institution;  mais 
leur  opinion  implique  contradiction  avec  celle  qu’ils  admettent 
eux-mêmes  par  rapport  à l’erreur  accidentelle  et  au  dol(**).  De  la 


(7)  L.  13,  ^ 1»  D.  de  jure  codic.  29,  7. 

(8)  L.  85,  D.  h.  I.;  Aon  obstnnt  L.  19,  D.  h.  t.,  et  L.  !G,  D.  de  V.  cl  P.  S.  28,  6.  - 
Vasgbhow,  Lchrb.  Il,  § 449,  Anm.  I,  et  Windsciieid,  Lehrb.  III,  § 54G,  3°  i.  f.,  et  note  II. 

(9)  L.  9,  § 8,  L.  58,  pr.,  D.  h.  /.;  Cf.  L.  34,  pr.  inilio,  D.  decondil.  35,  1. 

(10)  L.  1 1 , ^ 1 , D.  de  leg.  3°,  32;  L.  24  i.  f.,  D.  de  testnm.  mit.  29,  1 ; L.  17,  D.  de  jure 
codic.  29,  7.  - Cf.  T.  I,  § 214. 

(1 1)  L.  9,  pr.,  D.  h.  /.,  cbn.  avec  L.  3,  D.  de  reb.  dub.  34,  5.  — L.  3,  C.  de  testant.  G, 
23;  L 4,  L.  7,  C.  h.  t.  — L.  92,  D.  h.  /.;  L.  28,  D.  de  inoffic.  testant.  5,  2 ; L.  9-10, 
C.  de  testant.  mil  G,  21.  — Cf.  T.  I,  § 21 1.  — (12)  Cf.  T.  I,  § 212. 

(13)  L.  I , C.  si  t/uis  aliq.  test.  prohib.  v.  coeg.  G,  34  ; U.  2,  § 7 i.  f.,  D.  de  fl.  P.  s.  t.  37,1 1 ; 
L.  3,  D.  si  quis  aliq.  lest,  prohib.  v.  coeg.  29,  G;  L.  3,  C.  eod.  G,  34.  — Cf.  T.  I,  § 213. 

(14)  Arg.  I..  2,  § 7 i.  f.,  D.  de  H.  P.  s.  t.  Ô7 , H.  — Voyez  en  notre  sens  Gluck, 
Pond.  XXXIII,  p.  420-433.  — Mejf.r,  in  Schweppc’s  II.  P.  H.  V,  $ 789.  — Wemsg- 
Imgemieim,  Lehrb.  III,  § 454.  — Thibaut, System  II,  5 949,  2',  ctÇ  991,  III.  — Maykr,  I.  c. 
I,  § 31,  c.  — Mtiiiu:.\mu'cn,  Lehrb.  III,  § G44,  l“, et  Fortsctzung  von  tiliick  XLIil,  |).  483- 
491.  — Sciiliemaxk,  Die  Lehre  vont  Zwange  p.  80  sq.  — Tewks,  i.  c.  p.  201  sq.  — Khameb, 
De  let‘r  von  den  pstjchisehen  divan  g p.  8G  sq.  — Arndts,  Lehrb.  § 491,  3°,  et  Anm.  2. 
Cf.  MÜ1.1.EH,  Lehrb.  § 183,  note  I i.  f.  — Contra  Goesciiek,  Varies.  III  (2),  § 794.  — Pfciita, 
Pond.  ^ 472,  cl  note  c,  et  Varies.  Il,  § 472,  1°,  a.  — Seiffert,  Prakl.  Pond.  III,  § 534. 
— Kki.lur, /■>oHci.  § 492,  III,  A.  — Simems,  Civilrecht  III, § 171 , cl  Anm.  53b.  — Vangbrow, 
Lehrb.  Il,  § 431,  Anm.  I,  n°  2.  — Winoscoeid,  Lchrb.  III,  § 548,  1°,  et  note  2.  — Cf. 
Rosshirt,  I.  c.  !,§  50,  p.  202-272,  et  Heimbach,  I.  c.  p.  918-920. 
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nécessite  d'une  volonté  réelle  et  positive  d'instituer  résulte  encore  lu 
nullité  de  l'institution  qui  abandonnerait  le  choix  de  l'hcriticr  à un 
tiers!***),  ou  qui  dépendrait  de  la  volonté  pure  et  simple  d’un  tiers 
(condition  potestative  pure)!16);  mais  l’institution  d'héritier,  comme 
la  convention,  peut  être  subordonnée  au  fait  d'un  tiers  (condition 
potestative  mixte)!*7).  En  vue  de  garantir  l'authenticité  de  l'institution 
et  de  prévenir  des  fraudes,  le  sénatus-consultc  Libonien,  porté  sous 
Tibère,  frappa  de  nullité  les  institutions  faites  au  profit  de  celui  qui 
avait  écrit  le  testament  sous  la  dictée  du  testateur,  indépendamment 
du  point  de  savoir  si  le  testateur  avait  voulu  ou  non  l’instituer!*8). 

2°  La  volonté  d'instituer  doit  être  exprimée  d'une  manière  intelli- 
gible, sinon  il  n’y  a pas  d’institution!*9).  Mais  une  simple  inexactitude 
dans  la  désignation,  soit  de  l'institué (20),  soit  de  la  portion  hérédi- 
taire!2*), ne  nuit  point  ; elle  doit  être  rectifiée  dans  le  sens  de  la  volonté 
réelle  du  disposant,  si  bien  entendu  cette  volonté  est  de  nature  à 
pouvoir  être  exactement  constatée  : falsa  démonstratif)  non  nocet. 
L’on  interprète  même  le  testament  d’une  façon  aussi  large  que 
possible,  en  se  prononçant  dans  le  doute  pour  l'institué,  parce  que  le 
testament  est  dicté  par  un  esprit  de  pure  libéralité;  e’est  l’interpréta- 
tion la  plus  large  qui  est  le  plus  en  harmonie  avec  la  volonté  du  dispo- 
sant : in  testamentis  pie  ni  us  minutâtes  testant  iuîn  interprelantur  !22). 


(13)  L.  32,  pr.,  D.  h.  t.  — Mais  royez  L.  24,  D.  de  leg.  2",  31  ; L.  7,  § I,  D.  de  reb. 

dub.  34,  3;  L.  46,  § 3,  D.  de  fidcic.  liberl.  40,  3.  — (16)  L.  68  in  inedio,  D.  h.  t. 

(17)  L.  68,  D.  h.  /.,  cbn.  avec  L.  32,  D.  de  condil.  33,  t (T.  I,  § 206,  III).  — Voyez 
2°  L.  73,  pr.  D.  de  leg.  P,  30  ; L.  1,  $ I,  D.  de  leg.  2“,  3!  ; L.  1 1 , § 7,  D .de  leg.  3°,  32. 
— 3°  L.  Il,  § 3,  D.  cod.  — Etait  nulle  pour  le  même  motif  l’institution  faite  par  un 
testateur  qui  n’était  pas  certain  de  sa  capacité  (Ulpiex,  XX,  II  ; L.  14-13,  D.  gui  lestant. 

fac.  pots.  28,  1 ; L.  I,  pr.,  D.  de  leg.  3°,  32). 

(18)  L.  I,  L.  3,  D.  de  bis,  qttœ  pro  non  script,  hab.  34,  8;  L.  I,  § 8,  L.  3-6,  L.  10- f I, 
L.  14-13,  L.  17-18,  L.  22, 1).  de  lege  Corn,  de  fats.,  et  de  seto  Lihoninno  48,  10;  C.  de  bis, 
gui  sibi  adscr.  in  lestant.  0,  23. 

(10)  L.  73,  ^ 3,  D.  de  H.  J.  30,  17  ; L.  2,  D.  de.  bis,  guœ  pro  tton  script,  hab.  34,  8; 
L.  9,  $ 8,  L.  62,  § I,  D.  h.  t.  — L.  3,  D.  de  reb.  dub.  54,  3;  L.  9,  pr.  et  § 1,  D.  h.  t.  — 
Voyez  encore  L.  188,  pr.,  D.  de  fl.  J.  30,  17. 

(20)  $ 29  in  niedio,  I.  de  leg.  2,  20;  L.  48,  § 3,  D.  b.  t.;  L.  33,  pr.,  D.  de  condit.  33,  1 ; 
L.  4,  C.  de  lestant.  6,  23.  — (21)  L.  9,  § 2-4,  D.  h.  /.;  L.  13,  pr.,  D.  de  leg.  1»,  30. 

(22)  L.  12,  D.  de  II.  J.  50,  17;  L.  24,  D.  de  reb.  dub.  34,  3.  — L.  12,  $ 2 i.  f.,  D.  de 
usu  et  habit.  7,  8. 
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II.  Quelle  est  la  part  respective  de  plusieurs  institués  ? Trois  cas 
sont  à distinguer  : 

1°  Si  le  testateur  n’a  fait  d'assignation  de  parts  pour  personne,  il 
est  clair  qu’il  a voulu  donner  à chaque  institué  une  portion  virile 
de  la  succession.  Toutefois,  si  certains  héritiers  sont  institués  con- 
jointement ou  par  une  seule  et  même  disposition,  ceux-là  n'obtiennent 
qu'une  portion  ensemble,  d’après  l'intention  présumée  du  testateur 
qui  ne  les  a honorés  que  d’une  institution  collective;  ils  sont  censés 
ne  former  qu'une  seule  personne,  comme  les  héritiers  ab  intestat 
appartenant  à la  même  souche!23). 

2"  Si  au  contraire  la  part  de  tous  les  institués  se  trouve  déter- 
minée dans  le  testament,  on  se  tient  naturellement  à cette  désigna- 
tion!2*),^ moins  que  les  diverses  quotes-parts  réunies  ne  forment  un 
total  supérieur  ou  inférieur  à l'unité  héréditaire,  auquel  cas  il  y a lieu 
de  faire  subir  à toutes  une  diminution  ou  une  augmentation  propor- 
tionnelles!23). Lorsqu'une  même  part  a été  laissée  à plusieurs,  elle  se 
fractionne  entre  eux  par  tèlcsl2*»);  mais  ici  encore  les  conjoints  par 
les  termes  ne  reçoivent  tous  ensemble  qu'une  fraction  unique!27). 

5°  Enfin,  si  la  part  de  certains  héritiers  seulement  a été  déterminée, 
on  accorde  aux  héritiers  sans  part,  conformément  à la  volonté  évi- 
dente du  testateur,  le  restant  de  l'unité  héréditaire!28).  Que  si  le 
testateur  a déjà  épuisé  ou  excédé  celte  unité,  on  suppose  qu’il  a voulu 
disposer  une  seconde  fois  de  scs  biens,  en  accordant  aux  héritiers 
sans  part  la  seconde  unité  ou  le  restant  de  la  seconde  unité,  et  l’on 
réduit  proportionnellement  toutes  les  portions  comme  à l’occasion  de 
notre  seconde  hypothèse!29). 


(23)  L.  34,  pr.,  D.  de  leg.  1°,  30;  L.  un.,  § 10  i.  f , C.  de  cad.  toit.  0,  51  ; Arg.  L.  6(5, 
D.  A.  I.  — (24)  Arg.  § 7 inilio,  I.  A.  t. 

(25)  §7,  I.  A.  t. ; L.  15,  § I,  L.  16,  L.  47,  § 1,  D.  A.  t. 

(26)  L.  15,  pr.,  D.  A.  t.\  L.  142,  D.  de  V.  S.  50,  16,  vu  Lucius  Tilius  ex  parle  dimi- 

dia 

(27)  L.  34,  pr.,  D.  de  leg.  1°,  30;  L.  142,  D.  de  V.  S.  50,  16,  v1*  Lucius  Tilius,  Publias 

Mtevius videuntur ; L.  un.,  § 10  i.  f.,  C.  de  cad.  loti.  6,  51  ; L.  20,  § 2,  D.  h.  t. 

(28)  § 6 i.  f.,  I.  A.  l.\  L.  17,  pr.,  L.  47,  $2,  D.  A.  t. 

(29)  Paul,  111,  4'-,  § 6 i.  f.;  $ 6 i.  f.  et  8, 1.  A.  t .;  L.  17,  S 3-5,  L.  18,  D.  A.  I. 


Digilized  b/  Google 


DE  L'HÉRÉDITÉ.  — $ 328.  303 

III.  Des  institutions  conditionnelles  ou  à terme.  (D.  de  condition i- 
bus  inslitutionum  28,  7 ; C.  de  inslitulionibus  vel  substitutionibus  seu 
reslilulionibus  sub  condilionc  faclis  6,  25). 

1“  Sont  réputés  non  écrits  de  telle  sorte  que  l'institution  devient 
pure  et  simple,  d’abord  les  termes  de  toute  naturel30)  et  la  con- 
dition résolutoire!31),  ensuite  les  conditions  suspensives  physique- 
ment ou  légalement  impossibles!3-).  La  première  de  ces  deux  règles 
dérive  du  point  de  vue  romain,  plus  formaliste  que  rationnel, 
que  l'héritier  représentant  la  personne  du  défunt  ne  pouvait  avoir 
celte  qualité  pour  un  certain  temps,  semel  lares  souper  heres ; la  con- 
dition suspensive  se  conciliait  seule  avec  cette  règle,  par  suite  de  sa 
rétroactivité,  tandis  que  l’héritier  sous  condition  résolutoire  ou  à terme 
suspensif  ou  résolutoire  aurait  été  un  héritier  temporaire.  La  seconde 
règle,  différente  de  celle  suivie  dans  les  conventions  qu’annulent 
radicalement  les  conditions  impossibles (<33),  est  fondée  en  raison  : on 
suppose  que  le  testament  étant  l'œuvre  exclusive  du  testateur, 
celui-ci  n’a  pas  connu  le  caractère  impossible  de  la  condition  apposée 
à l'institution,  et  que  s’il  l’avait  connu,  il  aurait  préféré  renoncer  à la 
condition  plutôt  qu'à  l'institution  elle-même,  car  il  voulait  faire  avant 
tout  une  libéralité;  l’école  proculéenne  s’en  tenant  à la  rigueur  des 
principes,  n’en  avait  pas  moins  voulu  appliquer  aux  testaments  la 
théorie  des  conventions ,3*).  Mais  sont  nulles,  à cause  de  leur  immo- 
ralité, les  institutions  faites  sous  des  conditions  caplatoires,  dans  le 
but  d’arriver  frauduleusement  à la  succession  de  l’institué!33). 

2°  Il  arrive  parfois  que  la  loi  remet  une  condition  de  l’institution. 
En  effet,  s’il  s’agit  d’une  condition  mixte  dont  la  réalisation  exige  le 


(30)  § 9,  I.  h.  /.,  V»  ex  cerlo  temporc ; L.  3 4,  D.  Je  hered.  imtilul.  28,  3;  Cf. 

L.  50,  D.  eod.  ; L.  9,  C.  eud.  G,  2t. 

(31)  Arg.  des  deux  premiers  textes  de  la  note  précédente. 

(32)  Paul,  lit,  4b,  § 2;  § 10,  I.  //.  t.j  L.  16  i.  f.,  D.  de  inj.  testant.  28,  3;  L.  1,  L.  8-9, 

L.  K,  L.  27,  L.  50,  § 1,  D.  h.  t.  ; L.  3,  D.  decondit.  35,  1. 

(33)  T.  I,  Ç 20G,  IV’,  A,  5°,  et  B,  2°,  3°.  — (54)  Gahis,  lit,  98. 

(33)  L.  I i.  f. , D.  de  his,  quœ  pru  non  script,  hab.  31,  8 ; L.  20,  J 2,  D.  h.  t.  ; L.  71 , § t , 

D.  de  hered.  inslit.  28,  3;  L.  1 1,  C.  de  lestant,  mil.  G,  21  ; Cf.  L.  70,  L.  71,  pr.,  L.  81,  § 1, 
D.  de  hered.  inslit.  28,  5.  — Voyez  aussi  § 8 initio,  i.  quib.  mml.  testant,  infirm.  2,  17, 
et  L.  91,  D.  de  hered.  inslit.  28,  5,  puis  L.  9,  § 8 i.  f.,  cbu.  avec  L.  48,  § I,  D.  eod. 
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concours  de  l'institue  et  d'un  tiers,  mais  que  le  testateur  n’a  apposée 
à l'institution  que  dans  le  but  de  s’assurer  de  la  bonne  volonté  de 
l'institué,  celui-ci  arrive  à la  succession  si  le  non-accomplissement  de 
la  condition  est  exclusivement  imputable  au  tiers;  ainsi  l’a  voulu  le 
testa  leur  f36).  De  plus,  si  on  a été  institué  à condition  de  s’abstenir  de 
certains  actes  (condition  potestative  négative  de  la  part  de  l’héritier), 
et  que  la  réalisation  de  la  condition  soit  forcément  différée  jusqu’à  la 
mort  de  l’institué t37),  on  admet  ce  dernier,  d'après  la  volonté  pré- 
sumée du  testateur,  à la  jouissance  provisoire  des  biens  héréditaires, 
à charge  de  les  restituer  avec  tous  les  profits  dans  le  cas  où  il  contre- 
vient à la  condition (38);  celle  restitution  doit  être  garantie  par  une 
caution,  appelée  Muciennc  d’après  son  inventeur  Quinlus  Mucius 
Scævola(3®). 


IV.  Des  institutions  motivées.  En  général  ces  sortes  d’institutions 
sont  indépendantes  du  mbtif  indiqué,  elles  demeurent  debout  nonob- 
stant la  fausseté  de  ce  motif:  falsa  causa  non  nocct  ; la  raison  en  est 
que  le  testateur  inscrit  souvent  dans  son  testament  des  motifs  dont 


cesse-t-elle  lorsqu’il  est  constaté  que  dans  la  pensée  du  testateur  il  y 
avait  un  motif  proprement  dit(D). 


§ 320.  Des  substitutions. 

Ah.vüts.  Weiskc’s  Rcchlslexikon  X,  p.  054-674  (1830). 


La  substitution  se  divise  en  vulgaire,  pupillaire  et  quasi-pupillaire. 
I.  De  la  substitution  vulgaire  (I.  de  vulgari  substilutionc  2,  13; 
D.  (le  vulgari  et  pupillari  substilutione  28,  G;  C.  de  impuberum  et 


(50)  L.  6,  pr.,  L.  14,  D.  de  condil.  33,  I ; L.  I,  C.  h.  t.  ; Cf.  L.  I,  C.  de  his;  guœ  sub 
modo  6,  43,  el  L.  7,  C.  de  condit.  inserl.  0,  40.  — (37)  Cf.  L.  100,  D.  de  condit.  33,  I. 
(58)  L.  73,  D.  eod.  — (59)  L.  7,  pr.,  L.  18,  cf.  L.  75,  D.  tod. 

(40)  §51,  I .de  leg.  2,  20;  L.  72,  § 6 inilio,  D.  de  condil.  33,  I ; L.  2,  C.  de  falsa  causa 
adj.  leg.  6,  44.  — (41)  L.  72,  § 6 i.  f.,  D.  cit.  ; L.  4,  C.  h.  I. 
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aliis  substilutionibus  fi,  26).  La  substitution  vulgaire  est  une  institu- 
tion conditionnelle,  faite  pour  le  cas  où  l'institué  n'arriverait  pas  à 
la  succession (1).  Elle  était,  et  de  là  lui  vint  précisément  le  nom  de 
vulgaire,  d'une  extrême  fréquence  chez  les  anciens  Romains;  ceux-ci 
tenaient  par  dessus  tout  à laisser  un  héritier  de  leur  choix  ; quand 
leur  solvabilité  était  douteuse,  ils  substituaient  en  dernière  ligne  un 
de  leurs  esclaves  qui  devenait  leur  héritier  nécessaire!1 2 3 4 5).  La  substi- 
tution vulgaire  reste  complètement  sous  l’empire  de  la  théorie  des 
institutions  conditionnel  les  (3);  il  s'ensuit  que  le  substitué  qui  décède 
après  que  l'hérédité  lui  a été  déférée,  mais  avant  de  l’avoir  acceptée, 
ne  transmet  pas  d’une  manière  absolue  son  droit  à ses  héritiers,  pas 
plus  qu’un  autre  institué!*).  Nous  n’avons  à relever  ici  que  quelques 
règles  d'interprétation  : 

1°  Le  substitué  supporte  les  charges  imposées  à l’institué,  en 
dehors  de  toute  disposition  expresse  du  testament (s),  sauf  la  preuve 
d’une  volonté  contraire  chez  le  testateur!6).  Un  rescril  de  Septime- 
Sévère  et  de  Caracalla  fixa  définitivement  ce  point,  d’après  l'intention 
évidente  du  disposant. 

2°  La  substitution  d'un  héritier  à son  cohéritier  est  dominée 
par  le  principe  qu’on  y est  substitué  en  qualité  d’héritier.  En  con- 
séquence, pour  en  profiter,  il  est  indispensable  d’avoir  acquis  la 
succession  comme  institué!7 8),  et  la  substitution  opère  en  faveur  de 
plusieurs  cosubstitucs  en  proportion  de  leurs  parts  d'institution!6). 


(1)  Gaii’S,  11,  174;  Ulpien,  XXII,  33;  Pai’l,  III,  4b,  § 4;  pr.,  I.  h,  t.;  L.  I,  pr.,  L.  36, 
pr.,  D.  h.  I. 

(2)  § I,  I.  dehered.  qualil.  cl  differ.  2,  II);  pr.  i.  f.,  I.  h.  <.;  L.  36,  pr.  i.  f.,  D.  h.  I. 

(3)  Sur  ses  diverses  formes  voyez  Gaius,  II,  174  i.  f.,  Ulpien,  XXII,  33  i.  f.,  Pacl, 
III,  4b,  § 4 i.  f.  et  5,  pr.  i.  f.  et  § 1,  I.  h.  t. 

(4)  L.  59,  § 6 i.  f.,  D.  de  hcrcd.  intlil.  28,  5;  L.  23,  L.  45,  § I,  D.  h.  L.  81,  D.  de 
A.  v.  O.  //.  29,  2;  L.  9,  D.  de  mis  et  legil.  Itered.  38,  16.  — T.  II,  § 319,  I,  A. 

(5)  L.  77,  § 7 i.  f.,  L.  82,  § 1,  D.  deleg.  2°,  31  ; L.  4 i.  f.,  C.  adtelum  Trebcll.  6,  49. 

(6)  L.  74,  D.  deleg.  1®,  30;  L.  un.,  §9,  C.  de  cad.  toll.  6, 31, vh  Sim  Vero relin- 

quebal. 

(i)  Arg.  L.  2,  D.  de  A.  v.  O.  //.  29,  2;  L.  41,  § 4 i.  f.,  D.  A.  t .;  Won  obslut  L.  76, 
§ 1,  D.  de  A.  v.  O.  //.  29,  2.  — Vancebow,  Lebrb.  II,  § 4SI,  Anm.  3,  n°  2. 

(8)  § 2,  I.  h.  L.  3,  L.  8,  § 1,  L.  9,  L.  24,  L.  41,  § 1,  D.  h.  t.;  L.  1,  C.  A.  I. 
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Si  des  héritiers  substitués  répudient  la  substitution,  il  n'y  a pas 
moins  accroissement  forcé  de  la  part  vacante  (y). 

oü  S’il  a été  fait  une  substitution  à deux  degrés,  la  seconde  substi- 
tution produit  ses  effets,  quel  que  soit  l’ordre  dans  lequel  l'institué  et 
le  premier  substitué  fassent  défaut (!<))  ; si  le  premier  substitué  est 
de  plus  institué,  la  seconde  substitution  porte  sur  la  part  d'institu- 
tion du  premier  substitué  comme  sur  sa  part  de  substitution,  et  ren- 
ferme ainsi  une  institution  secundo  loco  à côté  de  l'institution  tertio 
loco(H).  L’une  et  l’autre  règle  sont  exprimées  par  le  brocard  : subsli- 
tutus  substituto  ccnsetur  substilutus  instituto. 


II.  De  la  substitution  pupillaire  (I.  de  pupiUari substilutione  2,  IG; 
I).  et  C.  sources  précitées.  — Wilkkns,  De  pupiUari  substilutione 
quœsliones  quœdam,  Berlin,  1 861  ).  On  appelle  substitution  pupillaire 
l’institution  d'héritier  faite  par  un  père  de  famille  au  nom  de  son 
enfant  impubère  soumis  à sa  puissance  immédiate,  pour  le  cas  où  il 
viendrait  à mourir  dans  l'impuberté.  Presque  toujours  le  père  com- 
mençait par  instituer  comme  héritier  personnel  son  enfant  impubère, 
après  quoi  il  faisait  une  double  disposition  au  profit  d’un  tiers  : 
non-seulement  il  l'appelait  à sa  propre  succession  à défaut  de  l’enfant, 
mais  de  plus  pour  l’éventualité  où  celte  première  substitution  n’aurait 
pas  produit  d’effet,  si  le  fils  arrivé  à la  succession  du  père  décédait 
impubère,  le  père  nommait  encore  le  tiers  héritier  du  fils  ( Tilius 
filins  meus  Itères  mihi  esto  ; si  filins  mens  Itérés  mi/ti  non  erit,  sire 
Itérés  erit  et  prius  moriatur  quant  in  suant  tulelam  venerit  ( id  est, 
pubes  fœtus  sit ),  tune  Seins  Itérés  e.s/o)(12);  le  tiers  était  substitut  vul- 
gaire vis-à-vis  de  l'hérédité  du  père,  et  en  outre,  si  on  peut  s’exprimer 
ainsi,  institué  pupillaire  vis-à-vis  de  celle  de  l'enfant  O3);  on  l'appela 
donc  substitut  pupillaire.  Comme  ces  deux  vocations  du  tiers  étaient 
habituellement  réunies,  on  finit  par  admettre  que  l'une  impliquait 


(!»)  U.  55,  |>i\,  L 7G,  pr.,  D.  de  A.  v.  0.  II.  29,  2;  L.  G,  C.  A.  t. 

(10)  L.4I,  pr.  i.  f.,  I).  A.  t.  — (II)  S 3,  I.  h.  L.  27,  L.  41,  pr.,  D A.  t. 

(12)  Gui  s,  II,  179;  Ui.pien,  XXIII,  7 ; pr.,  I.  A.  L.  I,  § I,  D.  A.  I. 

(13)  Pr.  i.  f.  et  §2,  I.  A.  L.  2,  pr.  initio,  D.  A.  t. 
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l’aulreO*),  jusqu'à  preuve  d'une  volonté  contraire  (18).  Pour  le  même 
motif  tes  Romains  considéraient  la  substitution  pupillaire  comme  une 
substitution  vulgaire  modifiée;  de  là  le  point  de  vue  si  important  en 
celte  matière  que  le  substitut  pupillaire  est  héritier  du  père  en  second 
degré (,c).  Les  principes  suivants  résument  la  présente  théorie  : 

1°  Le  droit  de  faire  le  testament  de  l’impubère  forme  une  préro- 
gative de  la  puissance  paternelle  : le  père  de  famille  seul  en  est 
investi  à l'égard  de  son  enfant  sous  puissance  (•");  encore  faut-il  un 
lien  immédiat  de  puissance,  sinon  l'impubère  est  destiné  à tomber 
plus  tard  sous  la  puissance  de  l'ascendant  intermédiaire  et  à recevoir 
de  lui  un  héritier  (,s).  Ensuite,  le  droit  du  chef  de  famille  est  subor- 
donné^ la  confection  d’un  testament  personnel,  parce  que  le  substitut 
pupillaire  est  réputé  héritier  en  second  degré  vis-à-vis  du  pèrc(,y). 
Le  testament  paternel  peut  ne  faire  qu’un  seul  et  même  acte  avec  le 
testament  du  fils('2n),  et  ne  pas  contenir  l'institution  de  l’impubère^1). 
Mais  le  testament  de  l'enfant  étant  un  accessoire  du  testament  pater- 
nel, doit  être  fait  simultanément  ou  après,  et  non  auparavant (22)  ; 
pour  le  même  motif,  la  nullité  ou  l’infirmation  du  testament  du  père 
entraîne  la  nullité  ou  l’infirmation  du  testament  de  l’impubère f23). 

2°  La  substitution  pupillaire  qui  se  réalise,  fait  succéder  le  substi- 
tut pupillaire  à l'enfant  absolument  comme  s’il  avait  été  institué  par 
ce  dernier (2*).  Si  le  substitut  pupillaire  est  aussi  appelé  à la  succes- 
sion du  père,  comme  celle  de  l'enfant  n’en  est  qu’un  accessoire, 


(U)  L.  2,  § fi,  L.  4,  pr.  f,  D.  A.  L.  4 initio,  C A./. 

(15)  L.  4,  § 2,  L.  43,  pr.,  D.  A.  L.  2,  L.  4,  C.  A.  L.  6,  C.  de  lestant,  mil.  6,  21. 
— Vangerow,  Lehrb.  H,  § 431,  Anm.  1,  et  § 433,  Anm.  f.  — Windscheio,  Leltrb.  IFI, 
§ 539,  3°,  et  notes  10  et  If.  — (Ifi)  Vaxgkrow,  Lehrb.  II,  § 432,  Anm. 

(17)  Pr.  initio  et  § 9,  I.  h.  C;  L.  2,  pr.  initio,  D.  h.t.  — (18)  L.  2,  pr.  in  tnedio,  D.  h.  t. 

(19)  Ulpien,  XXIII,  9;  § 3,  I.  A.  t.\  L.  1,  § 3,  L.  2,  § 1 initio,  D.  A.  t. 

(20)  § 2,  cf.  ^ 5,  I A.  t. 

(21)  Gails,  II,  182;  Ulpien,  XXIII,  8;  § 4,  I.  A.  t .;  L.  I,  § 2,  L.  10,  § 5 in  medio, 
D.  A.  (.  - (22)  L.  2,  § 4,  D.  A.  t. 

(23)  L.  2,  § I,  V1»  adeo  autem evunescaly  L.  10,  § 4,  cf.  L.  2,  § 1,  v1*  Plane  si , 

D.  A.  I.  — Sur  les  diverses  formes  de  !n  substitution  pupillaire,  voyez  5 fi-7,  I.  A.  t., 
puis  § 8,  I.  A.  l.y  L.  7,  L.  14-13,  L.  21,  L.  38,  § 1-2,  L.  43,  § I,  D.  A.  t. 

(24)  L.  7,  C.  A.  C;  L.  10,  § 5 initio,  D.  A.  Cf.  L.  10,  § 3 i.  f.  et  0,  I).  A.  I. 
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l'acceptation  (28)  ou  la  répudiation (26)  de  l’une  des  hérédités  entraîne 
l'acceptation  ou  la  répudiation  de  l'autre. 


III.  De  la  substitution  fjuasi-pupillaire.  (Düffer,  Ad  constilu- 
tionem  9,  C.  de  impuberum  et  aliis  substiluliouibus,  Halle,  1848.  — 
IIüffer,  De  substitutione  quasi  pupillari,  Breslau,  1853).  La  substi- 
tution quasi-pupillaire  est  l’institution  d’héritier  faite  par  un  ascen- 
dant au  nom  de  son  descendant  atteint  d'aliénation  mentale,  pour  le 
cas  où  il  mourrait  dans  cet  état.  Elle  est  parfaitement  analogue, 
comme  le  prouve  son  nom,  à la  substitution  pupillaire (27),  et  sou- 
mise à la  même  théorie;  il  s'ensuit  que  l’ascendant  a le  droit  de  sub- 
stituer pour  toute  la  fortune  du  descendant  en  démence,  et  non, 
comme  l'enseignent  quelques-uns,  pour  les  seuls  biens  qu’il  transmet 
à ce  descendant (28).  11  n’y  a à signaler  que  les  différences  suivantes  : 
I"  Tout  ascendant  de  l’un  ou  de  l'autre  sexe  a qualité  pour  faire 
une  substitution  quasi-pupillaire  (29).  L'ascendant  de  la  ligne  pater- 
nelle passe  avant  celui  de  la  ligne  maternelle,  et  dans  chaque  ligne 
l’homme  avant  la  femme;  mais  ce  point  est  très-controverse^0). 


(25)  L.  59, 1).  de  A.  v.  O.  //.  29,  2;  L.  20,  C.  de  jure  delib.  (J,  50. 

(20)  L.  10,  Ç 3,  D.  h.  t.\  Cf.  L.  10,  § 4,  L.  12,  Ü.  h.  t.  — Wixdscbeid,  Lehrb.  III, 
§ 559,  7°.  — Vaxgerow,  l.efirb.  II,  § 454,  An/n.,  n°  t. 

(27)  § t i.  f-,  I.  de  pupill.  substit.  2,  10;  L.  9 in  medio,  C.  de  impub.  et  al.  substit.  C, 
26;  Cf.  L.  43,  pr.,  D.  de  V.  et  P.  S.  28,  6,  et  L.  7,  § I et  8,  C.  de  curât,  fur.  5,  70. 

(28)  Voyez  en  notre  sens  Frakckk,  Xothcrbcnrechl  p.  405  sq.  — Munit,  in  Sc/iweppe,t 
R.  P.  H.  V,  § 813  initio,  — Hikger,  I.  c.  p.  298,  note  I.  — Mackeldey,  Lehrb.  II,  § 071, 
3°.  — Wesixü-Ingeniieim,  Lehrb.  III,  § 405  initio.  — Goksciiex,  Vortet.  III  (2),  § 849  i.  f. 

— Mayer,  I.  c.  I,  § 41  et  note  5.  — Rossiiirt,  I.  c.  I,  p.  399-401.  — Thibaut,  System  II, 
§ 840  ($  858  de  la  9,uf  cd.).  — .Müiilemirucii,  Lehrb.  III,  § 076  cl  note  4.  — Burciiarui, 
Lehrb.  III,  § 535  et  note  2.  — Düffer,  I.  c.  p.  18  sq.  — Skuffert,  Prakt.  Pundeklenrccht 
III,  § 545,  note  2.  — IIüffer,  I.  c.  p.  10  sq.  — Urinz,  Lehrb.  § 184  i.  f.  — Sixtems, 
Civilrecht  III,  5 170, .-!«»».  I in  medio.  — Arsuts,  1.  c.  p.  072  073,  et  Lehrb.  § 499,  Anm. 

— \ViM)sciiEin,  Lehrb.  III.  § 300  et  note  4.  — Contra  Pcciita,  Pand.  § 479,  et  Varies. 
II,  eod.  — Keller,  Pand.  § 490  i.  f.  — Yf.rinc,  I.  c.  p.  338  sq.  — Tewes,  1.  c.  I,  p.  308 
sq.  — Namir,  fnstitutes  II,  § 336.  — Demakceat,  Cours  élein  de  ü.  H.  I,  p.  678.  — 
Vaxcerow,  Lehrb.  Il,  § 450,  An/n.  — Cf.  Fritz,  édition  de  Wcning-Ingcnlicini,  III,  § 403, 
note  k. 

(29)  § I initio,  I.  de  pupill.  substil.  2,  16;  L.  9,  C.  de  impub.  et  al.  substit.  6,  26. 

(30)  Pour  : Mejer,  I.  c.  § 813,  note  4.  — Wbkikg-Ikge.theim,  1.  c.  § 465  in  medio.  — 
Müiilemirfcii,  I.  c.  5 676  et  note  5.  — Puciita,  I.  c.  — Düffer,  I.  c.  p.  40  sq.  — IIüffer, 
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2”  L'ascendant  doit  choisir  les  héritiers  du  descendant  en  démence 
parmi  la  postérité  de  ce  dernier,  et  subsidiairement  parmi  sa  propre 
postérité;  ce  n’est  qu’à  défaut  de  l’une  et  de  l'autre  qu’il  institue  avec 
une  liberté  entière  (3|). 


§ 330.  De  la  forme  du  testament . 

I.  de  testamentis  ordinandis  2,  10;  D.  qui  testamenta  facere  postant,  cl  (/ueinadmodum 
testa  mai/ u fiant  ; C.  de  testament  is  et  (/ueinadmodum  testamenta  urdinentur  6,  23. 

I.  Ancien  droit  civil.  A)  Dans  la  Rome  primitive  les  citoyens 
testaient  devant  le  peuple,  en  temps  de  paix  dans  les  comices  ealatcs, 
et  en  temps  de  guerre  devant  le  front  de  l’armée  prête  à livrer  bataille 
(in  procinctu )(*).  Une  pareille  publicité  jointe  à la  circonstance  que 
les  comices  calates  ne  se  réunissaient  que  deux  fois  l’an,  amena 
promptement  la  désuétude  de  ce  testament,  sans  doute  à partir  de  la 
loi  des  Douze  tables  (2). 

B)  Depuis  cette  loi  jusqu'à  Théodose  II  règne  à Rome  le  testament 
per  œs  et  libram , fondé  sur  le  principe  de  la  mancipation.  Il  affecta 
successivement  deux  formes  différentes  : 

1°  A l’origine,  le  testateur  mancipait  ses  biens  à l'héritier  lui- 
mème,  pour  en  jouir  après  sa  mort,  et  en  lui  imposant  les  charges 
qu’il  jugeait  convenables;  c’était  une  véritable  institution  contrac- 
tuelle ou  un  pacte  successoire;  l’héritier  s’y  appelait  en  effet  familiœ 
emtor (I. * 3).  Mais  ici  encore  la  publicité  du  testament  était  un  incon- 
vénient capital;  on  trouva  un  remède  dans  les  derniers  siècles  de  la 
république. 

2°  On  mancipa  alors  la  succession  pour  la  forme  à un  familiœ 


I.  c.  p.  34  sq.  — Brisz,  I.  c.  — Sintexis,  I.  c.  § 176,  2°,  3°,  et  Anm.  1 i.  f.  — Wixdscheid, 
1.  c.  note  7.  — Contra  Huxger,  1.  c.  p.  298  sq.  — Mackeldey,  I.  c. — Goeschex,  I.  c.  — 
Thibaut,  I.  c.—  Bubchardi,  I.  c.  — Cf.  Rossiiirt,  I. c.  p.  402-403,  et  Seuffert,  I.  c.  § 545, 5°. 

(31)  L.  9 i.  f.,  C.  de  impub.  et  al.  substit.  6,26.  — Moyennant  une  autorisation  du 
prince  il  était  permis  au  père  de  toute  personne  incapable  de  tester,  de  faire  le  testament 
à sa  place  (L.  43,  pr.,  D.  de  V.  et  P.  S.  28,  6). 

(1)  G aies,  II,  i 01  ; Ulpiex,  XX,  2 initio  ; § I initio,  I.  h.  t.,et  Théophile,  eod.;  Virgilii 
inlerprcs,  ad  Ætu-id . X,  v.  242  (édit.  Mai,  1818). 

(2)  Cic.,  de  nul.  dror.  Il,  3(9);  Gaius,  II,  103  initio;  Ulpiex,  XX,  2;  § I i.  f.,  I.  /».  I. 

(3)  Gaius,  II,  102. 
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emtor  fictif,  et  à l'abri  de  celle  solennité  on  faisait  on  testament  écrit 
ou  oral.  Dans  le  premier  cas,  le  testateur  mettait  d’abord  par  écrit 
ses  volontés  dernières;  puis,  tout  en  procédant  à la  mancipation 
devant  les  cinq  témoins,  le  porte-balance  et  le  familiœ  emtor , il 
déclarait  qu’il  disposait  de  ses  biens  conformément  à la  teneur  des 
tablettes  qu’il  présentait  ; les  témoins  y apposaient  leur  sceau  de 
manière  à les  fermer,  en  certifiant  par  une  supurscriplio  ou  signa- 
ture extérieure  l’accomplissement  de  celte  formalité (*).  Si  le  testateur 
désirait  se  passer  de  l’écrit,  il  déclarait  de  vive  voix  ses  volontés  der- 
nières, toujours  accessoirement  à une  mancipation  servant  de  solen- 
nité^). 

II.  Droit  prétorien.  A coté  de  ce  testament,  le  prêteur  en  créa  un 
autre  avec  des  formes  plus  simples  : il  ne  conserva  de  la  mancipation 
que  les  sept  personnes  qui  y intervenaient  comme  témoins,  porlc- 
balanec  ou  familiœ  emtor  ; il  en  fit  sept  témoins;  c'est  pourquoi 
lorsqu'il  est  rédigé  par  écrit,  le  nouveau  testament  est  connu  sons  le 
nom  de  testamcnlum  septem  signis  signatumfi).  Au  porteur  d'un  tel 
testament  le  préteur  promit  une  bonorum  possessio  secundum  tabu- 
las (* * 7)  vel  secundum  nuncupationcmi 8),  suivant  que  le  testament  était 
écrit  ou  oral.  Jusqu’à  Marc-Aurèlc  cette  bonorum  possessio  était 
indistinctement  sine  re  ; le  testament  prétorien  n'avait  d'cfiicacité 
qu'en  l’absence  de  tout  héritier  civil,  testamentaire  ou  légitime!**); 
Marc-Aurèlc  fit  prévaloir  la  bonorum  possessio  sur  l'hérédité  civile  ab 
intestat,  mais  le  testament  civil  continua  à l'emporter  sur  le  testament 
prétorien 0°).  Les  deux  testaments,  civil  et  prétorien,  fonctionnèrent 
ainsi  ensemble  jusqu’à  Théodose  II. 

III.  Législation  de  Justinien.  Tbéodose  II  créa  un  testament 
nouveau;  au  fond  c’est  le  testament  prétorien,  bien  que  Justinien  lui 
attribue  une  triple  source,  civile,  prétorienne  et  impériale,  et  l’appelle 


(4)  Guis,  II,  103  i.  f.  et  104;  Ulpien,  XX,  2 i.  f.  et  9;  § I i.  f.,  I.  h.  I. 

(îi)  Nov.  de  Tliêodosc  II,  til.  IG,  § G.  — (G)  (j  2,  I.  A.  t. 

(7)  G.ui’s,  II,  147  initia  et  119  i.  f.  cbn.  avec  119  initie;  Ulpien,  XXVIII,  a-G. 

(8)  L.  2 i.  f.,  C.  de  B.  B.  s.  t.  6,  II.  — (9)  Gaius,  II,  148-149  et  119  in  medio. 
(10)  Gaiis,  H,  120. 
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en  conséquence  testament  uni  triperlitumi **).  D’autre  part,  la  légis- 
lation de  Justinien  connaît  plusieurs  formes  particulières  de  testa- 
ments : 

A)  Du  testament  prive  écrit.  Il  suppose  : 

1°  La  présence  de  sept  témoins!*2)  ou  de  cinq  à la  campagne  si  on 
ne  peut  en  réunir  davantage  O3).  Les  témoins  doivent  être  avertis  des 
opérations  testamentaires  pour  pouvoir  les  surveiller!1*),  et  être 
capables;  sont  incapables  pour  des  motifs  naturels,  les  aliénés!*5»), 
les  prodigues!*6)  et  les  faibles  d’esprit (17)  interdits,  les  impubères!1#), 
les  sourds!*#),  les  muets!*#)  et  les  aveugles!**))  ; sont  incapables  en 
vertu  de  dispositions  positives,  les  esclaves*20),  les  étrangers (20,  les 
femmes!22*,  les  infâmes  de  droit  ou  de  fait!2*»),  les  personnes  qu’un 
lien  de  puissance  unit  au  testateur!2*),  enfin  l'institué  et  les  per- 
sonnes qui  lui  sont  unies  de  la  même  manière!25*),  parce  que  l’acte 
testamentaire  est  censé  se  passer  entre  l'institué  et  le  disposant!26), 
mais  non  les  légataires  auxquels  ce  motif  ne  s'applique  pas!27). 

2"  Pour  les  opérations  testamentaires  elles-mêmes,  le  disposant 
qui  a rédigé  ou  fait  rédiger  par  autrui  ses  volontés  dernières  (2#), 
les  présente  comme  telles  aux  témoins!20),  les  signe  en  leur  pré- 
sence!*»0), ou  bien  s'il  ne  sait  ou  ne  peut  signer,  se  fait  remplacer 


(t  I)  § 3,  I.  ti.  (.]  Nov.  dp  Théodosc  II,  tit.  I(i  (L.  21,  C.  A.  /.).  — (12)  5 3,  I.  A.  t. 

(13)  L.  31,  C.  A.  t.,  v1*  Sin  aulem  in  itto  toco concedimus. 

(U)  L.  20,  S 10,  L.  21,  5 2,  D.  A.  i. 

(13)  Ulpien,  XX,  7;  % 0,  I.  A.  l.\  L.  20,  $ 4,  D.  A.  t. 

(16)  § 6,  I.  A.  t L.  18,  pr.,  D.  A.  t. 

(17)  Arg.  des  textes  de  la  note  précédente,  cbn.  avec  T.  I,  § 67,  II  i.  f. 

(18)  Ulpien,  XX,  7;  § 6 in  medio,  I.  A.  I. 

(19)  Ils  ne  pourraient  surveiller  les  opérations  testamentaires.  — (20)  Cf.  § 7,  I.  A . t. 
(21)  Arg.  Ulpien,  XX,  8.  — (22)  Ulpien,  XX,  7 ; $ 6,  I.  A.  /.  ; L.  20,  $ 6,  D.  A.  t. 

(23)  § 6.  I.  cit. ; Nov.  90,  c.  t. 

(24)  Gués,  II,  103107;  Ulpien,  XX,  3-6;  $ 9, 1.  A.  I.;  L.  20,  pr.  i.  f.,  D.  A.  Cf.  § 8, 
I.  A.  I.;  L.  20,  § 2,  D.  A.  t. 

(23)  Gail-s,  II,  108 ; § 10,  I.  A.  L.  20,  pr.  initio,  D.  A.  t. 

(26)  § 10  initio  cl  i.  f.,  I.  A.  t. 

(27)  G.ues,  II,  108;  ^ 11,  I.  A.  L.  20,  pr.  i.  f.,  D.  A.  t. 

(28)  L.  21,  pr.  initio,  C.  A.  Nov.  119, c.  9 (qui  abroge  § 4,1.  A./., et  L.  29, C.  A./.); 
Aiithcnt.  ad  L.  29,  C.  A.  Cf.  § 12-13,  I.  A.  t.\  L.  21,  $ 2 initio,  C.  A.  t. 

(29)  L 21,  pr.  in  medio,  C.  A t.  — (30)  $ 3 i.  f.,  I.  A.  t.}  L.  21,  Ç 2 in  medio,  C.  A.  I. 
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par  un  huitième  témoin!3*);  ensuite,  les  témoins  signent  le  testament 
( [subscriptio  requise  par  le  droit  impérial)  !32),  le  scellent  au  moyen 
d’un  cachet  quelconque!33),  et  certifient  l'apposition  du  sceau  par 
une  mention  faite  à côté  (ancienne  superscriptio )!3*).  Si  le  testateur 
veut  cacher  aux  témoins  le  contenu  de  son  testament,  il  peut  les 
faire  signer  à l’extérieur  (testament  mystique)  !3°) . A la  campagne, 
s’il  n’y  a pas  moyen  de  se  procurer  des  témoins  lettrés,  la  signature 
des  illettrés  est  remplacée  par  celle  des  témoins  lettrés  quand  il  y 
en  a,  et  dans  tous  les  cas  par  une  lecture  du  testament,  sur  lequel 
les  témoins  sont  appelés  plus  tard  à prêter  serment!30). 

3°  Il  faut  enfin  l’unité  de  contexte!37).  On  entend  par  là  deux 
choses,  la  réunion  dans  le  même  endroit  du  testateur  et  de  tous  les 
témoins,  en  vue  de  la  bonne  surveillance  des  opérations  testamen- 
taires (unité  de  lieu)!3**),  et  la  continuité  de  ees  opérations  avec 
omission  de  tout  acte  hétérogène  non  motivé  par  les  besoins  physi- 
ques du  testateur  ou  des  témoins,  afin  que  l'attention  de  ees  der- 
niers ne  soit  pas  distraite  (unité  de  temps  et  d’acte)!30).  Cependant 
si  le  testateur  est  atteint  d’une  maladie  contagieuse,  il  ne  faut  pas 
que  les  témoins  se  tiennent  avec  lui!'*0). 

B)  Du  testament  privé  oral.  Les  opérations  testamentaires  pré- 
mentionnées  sont  remplacées  dans  l’espèce  par  une  simple  déclara- 
tion du  testateur  au  sujet  de  ses  volontés  dernières;  l’écrit  qui  a pu 
être  dressé  à cette  occasion,  ne  sert  qu’à  la  preuve;  pour  le  surplus 
le  testament  privé  oral  se  rattache  au  précédent!*1). 

C)  Du  testament  public  écrit.  Il  est  parfait  par  la  seule  remise  de 
l’acte  testamentaire  entre  les  mains  de  l’empereur!*2). 

I))  Du  testament  public  oral.  Il  consiste  dans  une  déclaration 


(31)  L.  21,  § t,  C.  A.  t.  — (32)  § 3 i.  f.,  I.  A.  L.  21,  § 2 i.  f.,  C.  A.  /. 

(33)  § 3 i.  f.,  I.  A.  t.\  L.  2*2,  $ 2 et  5,  D.  A.  t .;  L.  21,  pr.  i.  f.,  C.  A.  t.;  Cf.  Pau.,  IV,  6, 

$ I.  - (34)  L.  22,  ^ 4,  L.  30,  I).  A.  /.  - (33)  L.  21,  pr.,  C.  A.  t.  — (36)  L.  31,  C.  A.  l. 
(37)  3,  I.  A.  t.  — (38)  L.  20,  § 8,  I).  A.  L.  9,  L.  12  initio,  C.  A.  I. 

(39)  L.  21,  $ 3,  D.  A.  L.  21,  pr.  i.  f.  et  $ 2,  L.  28,  pr.,  C.  A.  t.  — (40)  L.  8,  C.  A.  l. 

(41)  § 14,  I.  A.  f.\  L.  21,  pr.,  U.  23,  D.  A.  t.;  L.  21,  ^ 4,  L.  26,  C.  A.  I.  — Mais  Pinca- 
pncilé  de  Pavcuglc  d’étre  témoin  vient  à tomber  (Varcerow,  Lehrb.  II,  § 444,  .4 mit., 
n°  I,  1°),  bien  qu’on  le  conteste  fortement. 

(42)  L.  19,  C.  A.  I ; Nov.  de  Valentinien  III,  lit.  20,  de  tc$tamenti» , L.  1. 
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personnelle  faiic  par  le  testateur  devant  le  juge  ou  le  magistrat  muni- 
cipal, qui  en  dresse  procès-verbal 

E)  Du  testament  de  l* aveugle . Il  exige  comme  condition  extraor- 
dinaire, qu'il  soit  donné  lecture  de  l'acte  testamentaire  et  que 
l'aveugle  le  reconnaisse,  ou  bien,  si  l'aveugle  désire  tester  oralement, 
qu’il  s'explique  clairement  sur  l’identité  de  l’institué  et  qu'il  soit 
tenu  acte  de  sa  déclaration,  afin  d'éviter  toute  substitution  de  testa- 
ments ou  erreur  de  personnes.  La  lecture  ou  la  mise  par  écrit  du 
testament  de  l'aveugle  incombe  à un  tabulaire  ou  à un  huitième  . 
témoin  (**). 

F)  Du  testament  des  ascendants  au  profit  de  descendants.  Le  testa- 
ment dans  lequel  le  testateur  veut  exclusivement  instituer  des  descen- 
dants, peut  se  faire  par  un  simple  acte  privé,  où  le  testateur  ne  doit 
écrire  de  sa  main  que  les  noms  des  institués,  leurs  quotes-parts 
héréditaires  en  toutes  lettres  cl  non  en  chiffres,  ainsi  que  la  dale(^). 

G)  Du  testament  olographe.  Dans  la  législation  de  Justinien,  le 
testament  écrit  en  entier  de  la  main  du  testateur  le  dispense  seulement 
de  la  formalité  de  la  signature;  encore  faut-il  à cet  effet  que  le  testa- 
ment contienne  la  mention  qu’il  est  de  l’écriture  du  testateur^). 
D’après  une  constitution  de  Valentinien  III,  non  recueillie  par 
Justinien,  le  testament  olographe  était,  en  cas  de  besoin,  affranchi 
de  toute  solennité  (*7). 

II)  Du  testament  militaire.  Il  en  sera  question  plus  loin(^). 


(45)  L.  19  initio,  C.  h.  /.;  Nov.  de  Valentinien  III,  cit.,  § 2 (Nov.  65,  § 2);  Cf.  L.  18, 
C.  h.  I.  — Transformée  en  testament  écrit,  cette  forme  testamentaire  est  d’une  grande 
fréquence  en  Allemagne. 

(44)  § 4,  I.  quib.  non  est  permis s.  foc.  testnm.  2,  12;  L.  8,  C.  qui  testam.  foc.  posa.  6,22. 

(45)  Nov.  107,  c.  1;  Authent.  Nos  igilur  omnia  ad  L.  21,  § 3,  C.  A.  t.  (Nov.  de 
Théodose  II,  lit.  16,  $ 5)  ; L.  21,  § 3,  C.  cit.;  Cf.  Nov.  107,  c.  2,  et  Authent.  Et  si  quidem 
ad  L.  21,  § 5,  C.  cit.  — Euler,  De  testamenlo  et  divieione  pnrentum  inter  liùerosy  Berlin, 
1820,  Bonn,  1823.  — Fritz,  Entwickelung  der  JLe/ire  von  dem  Teslamenle  der  Eltern 
unter  i/tren  Ktndernt  Leipzig,  1822.  — (46)  L.  28,  § 1,  C.  h.  t. 

(47)  Nov.  de  Valentinien  III,  64,  § 1.  — (48)  T.  Il,  $ 375,  I,  4°. 
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DK  L\  Slf.CESSION  NÉCESSAIRE. 

V.vlett.  Dus  Richl  der  nnthwcndigen  tealnmenlariachen  Berùciaichligung  gcwiascr  Ver- 
wnndten , oder  dns  sogenunnte  Xotherbenrecht.  CuHlingon,  1820. 

Buwtsciili.  Entwickctung  der  Erbfolge  gegcn  den  lelzlen  Willen  mtr  h rômischem  Rechic , 
mil  besondercr  Berücleaichtigung  der  S ocelle  1 1 ;>.  Bonn,  1829.  * 

Fiunckk.  Dus  Rcchl  drr  .Xotherben  timl  Pftichttheifs(>errchligfen.  Cœllingen,  1 8.3 1 . 
Mmii.KNnmcii.  Fortselzung  des  Glückschen  Kommtutnr « XXXV,  p.  111)480,  XXXVI, 
XXXVII,  cl  XXXVIII,  p.  1-117  (1832-1833). 

Ah.mits.  Il eiskc's  Rechtatc-rikon  VIII,  p.  79-170  (!8îi4). 


§ 551.  Notions. 

Nous  appelons  successeurs  nécessaires  certains  parents  que  le  testa- 
teur est  oblige  de  prendre  en  considération  dans  son  testament  de  la 
manière  indiquée  par  la  loi.  Celte  manière  peut  varier  et  ainsi  se  for- 
mèrent l’une  après  l’autre  à Home  trois  successions  nécessaires,  que 
nous  nommerons  succession  nécessaire  formelle  de  l’ancien  droit 
civil,  succession  nécessaire  matérielle,  ci  succession  nécessaire  for- 
melle de  la  novcllc  115.  Cette  terminologie  n’est  pas  romaine,  mais 
elle  est  d’une  grande  utilité  pour  éviter  la  confusion  dans  la  matière 
compliquée  que  nous  allons  aborderO).  Au  reste,  on  séparera  avec 
soin  décès  successeurs  dits  nécessaires  au  point  de  vue  du  testateur , 
les  héritiers  dits  nécessaires  à cause  de  l’obligation  qui  incombe  à 
ces  heritiers  d’acquérir  la  succession. 


§ 552.  De  la  succession  nécessaire  formelle  de  l'ancien  droit  civil. 

I.  de  exherrdutione  liherorum  2,  13;  D.  de  liberia  et  posthnmis  fieriedbus  instituendis 
vel  exheredondia  28.  2 ; C de  liberis  prœlerilia  vel  exherednlia  6,  28  . 

Schmidt  (Au  ).  Dus  formelle  Rec/il  der  Xotherbcn.  Leipzig,  1802. 

I.  Df.s  sujets.  A)  Droit  civil  proprement  dit. 

1“  A l’origine,  les  seuls  parents  que  le  testateur  dût  prendre  en 
considération  dans  son  testament,  étaient  les  sui  ayant  celte  qualité 


(I)  WEJiixfi-ÎNGEfiHBiM,  Lehrb.  III,  $ 487.  — Müiilesbrucb,  Lehrb.  III,  § 678.  — Wisd- 
rcheid,  Lehrb.  III,  5 575.  — Les  auteurs  allemands  disent  généralement  Xolherbenrccht, 
Xutherbfolge. 
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au  moment  de  la  confection  du  testament,  en  d'autres  termes  les 
enfants  placés  alors  sous  sa  puissance  immédiate  (0.  Pour  les  posthu- 
mes qui  entraient  après  coup  dans  un  rapport  de  suite  avec  le 
testateur,  celui-ci  n'était  admis  ni  à les  instituer,  ni  à les  exhércdcr, 
puisque  c'étaient  des  personnes  incertaines  C1 2 3 4 * *).  Mais  la  survenance 
subséquente  de  pareils  posthumes  en  faisant  des  sut  actuels,  infirmait 
le  testament  paternel  (3),  cl  cette  règle  s'appliquait  non-seulement 
aux  sui  venant  à naine  après  la  confection  du  testament,  mais  aussi 
aux  personnes  déjà  nces  et  tombant  plus  tard  sous  la  puissance 
directe  du  disposant O);  le  testament  était  ruplum  agnalione  tel  quasi 
agnalione  posthumi. 

2°  L’on  permit  insensiblement  au  père  de  famille  d'instituer  et 
d'exhéréder  les  posthumes  et  de  prévenir  par  là  l'infirmation  de  son 
testament  : 

a)  On  l'y  autorisa  d’abord  pour  les  posthumes  naissant  après  son 
décès  (3),  parmi  lesquels  ceux  du  second  degré  prirent  le  nom 
d’Aquilicns,  d’après  Aquilius  Gallus,  l'inventeur  de  la  formule  pour 
les  instituer  ou  les  exhcréder(<h. 


b)  On  ne  tarda  pas  à étendre  la  règle  nouvelle  aux  posthumes 
naissant  du  vivant  du  testateur  après  la  confection  du  testament; 
ce  sont  les  posthumes  Yelléiens,  qui  empruntèrent  leur  nom  à la  loi 
Junia  Velleia  de  l'an  703  de  Romet7). 

c)  Cette  loi  admit  encore  l’exhérédation  des  descendants  au  delà 
du  premier  degré,  pour  le  cas  où  ils  passeraient  sous  la  puissance 
immédiate;  clic  ne  parlait  pas  de  leur  institution,  rien  ne  s’y  était 
jamais  oppose,  car  c'étaient  des  personnes  vivantes  et  certaines.  Ces 
posthumes  furent  qualifiés  de  quasi-VèlléiensW. 

d)  Enfin  la  dernière  disposition  de  la  loi  Junia  Velleia  fut  étendue 


(1)  Gaii’s,  II,  123  initio;  Ulpien,  XXII,  14  et  17;  pr.  initio  et  § 7,  I.  h.  t. 

(2)  Arg.  Ulpien,  XXII,  19.  — Voyez  T.  II,  § 318,  I,  A,  5«. 

(3)  Ulpien,  XXII,  15  et  18;  XXIII,  2. 

(4)  Gaiue,  II,  133,  138-139;  Ulpien,  XXIII,  3.  — (5)  Ulpien,  XXII,  19  initio. 

(6)  Ulpien,  XXII,  13;  L.  29,  pr.,  § 1-4,  D.  /«.  /. 

(7)  Gaius,  II,  134;  Ulpien,  XXII,  19  i.  f.;  L.  29,  § 11-12,  D.  /».  t. 

(8)  Gaics,  II,  133;  Pall,  III,  4<»,  $ 10;  $ 2,  I.  h.  t.;  L.  29,  § 13,  D.  h.  t. 
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par  voie  d'analogie  aux  personnes  autres  que  les  descendants  pour 
l'éventualité  d'un  rapport  de  suite (°). 

B)  Droit  prétorien.  Le  prêteur  substitua  à la  notion  des  mi  celle 
des  liberi,  comme  dans  la  succession  ab  intestat  à laquelle  nous 
renvoyons  00). 


IL- De  l'objet  de  l'ancienne  succession  nécessaire  formelle.  L'ancien 
droit  civil  ne  se  proposait  pas  d’accorder  aux  enfants  un  droit  propre- 
ment dit  vis-à-vis  de  leur  père  de  famille  et  de  restreindre  sa  liberté 
de  lester;  il  voulait  au  contraire  venir  au  secours  du  père  victime 
d’un  oubli,  en  s'assurant  que  s’il  n’avait  pas  appelé  son  enfant  à sa 
succession,  il  l'avait  positivement  voulu;  l’omission  involontaire  des 
posthumes  était  le  plus  à craindre,  et  ce  furent  probablement  eux  qui 
provoquèrent  les  dispositions  protectrices  pour  les  plus  proches  héri- 
tiers ab  intcstatO^.On  posa  donc  le  principe  que  l'enfant  devait  être 
sinon  institué  au  moins  exhérédé  de  telle  manière  qu’il  n'y  eût  pas  de 
doute  possible  sur  la  volonté  du  père  de  famille  de  l'exclure  de  sa 
succession;  l'exhérédation  devait  être  : 

I"  Expresse  ou  directe,  le  testateur  devait  l’avoir  prononcée  lui- 
même  O2). 

2°  Absolue,  elle  devait  affecter  toute  l'hérédité  et  tous  les  degrés 
d'institution.  Si  elle  ne  portait  que  sur  une  partie  de  la  succession, 
elle  était  considérée  comme  non  avenue^3);  faite  vis-à-vis  d'un  degré 
seulement,  elle  ne  valait  que  pour  ce  degré (1*). 

5°  En  dernier  lieu,  l'exhérédation  devait  être  individuelle,  et  non 
collective;  mais  celte  condition  n’était  pas  toujours  requise  avant 
Justinien.  Le  droit  civil  l'exigeait  pour  les  enfants  déjà  nés  lors  de  la 
confection  du  testament,  s’ils  étaient  mâles  et  du  premier  degré (,s), 


(9)  Arg.  Ulpien,  XXIII,  2-3. 

(10)  Gaii’s,  II,  135-137;  Ulpien,  XXII,  23;  § 3-1,  I.  A.  I.  — T.  II,  § 322,  I,  A. 

(11)  Walter,  Gesr/iichte  des  fl.  fl.  Il,  n°  616. 

(12)  L.  3,  § I,  D.  A.  <.;  L.  4,  C.  de  instit.  snb  cundit.  faclis  6,  25;  L.  28,  pr.,  C.  A.  t.; 
Cf.  L.  13,  § 2,  D.  h.  t.,  cbn.  avec  L.  4,  § 2,  D.  de  hcrcd.  instit.  28,  5,  et  L.  5,  § 2 i.  f., 
D.  h.  /.,  cbn.  avec  L.  68,  D.  de  ftered.  instit.  28,  5.  — (13)  L.  19,  D.  h.  t. 

(U)  L.  3,  § 2 initio,  L.  14,  pr.  et  § t,  D.  A.  t. 

(13)  Gaius,  II,  123,  127  et  128;  Ulpien,  XXII,  16  et  20;  pr.  i.  f.  et  § I initio,  I.  A.  I.; 
L.  1,  L.  2,  L.  3,  pr.,  D.  A.  t. 
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et  pour  les  posthumes  du  sexe  masculin  à tous  les  degrés!*6);  quant 
aux  posthumes  du  sexe  féminin,  l'exhérédation  collective  n'avait 
d'efficacité  que  pour  autant  qu’il  résultait  du  testament  que  le  père 
avait  songé  au  posthume!*7);  on  se  montrait  avec  raison  plus  sévère 
pour  l’exhérédation  des  posthumes,  si  naturellement  sujets  à un 
oubli.  Élargissant  la  règle  civile,  le  prêteur  requit  une  exhérédation 
individuelle  pour  tous  les  libiri  du  sexe  masculin,  nés  ou  à naître!*8). 
Enfin  Justinien  fit  de  cette  exhérédation  une  obligation  absolue  pour 
des  liberi  quelconques  U9). 

III.  Des  effets  (te  l'ancienne  succession  nécessaire  formelle.  Quid  si 
un  liber  n’a  pas  été  régulièrement  exhérédé,  et  surtout  s’il  a été  passé 
sous  silence  ou  prétérit  dans  le  testament  paternel? 

A)  Le  droit  anlé-justinien  distinguait  entre  les  fils  d’un  côté,  les 
filles  et  les  descendants  de  fils  de  l'autre. 

1°  En  ce  qui  concerne  les  fils,  le  droit  civil  déclarait  le  testament 
nul  dès  le  principe  ou  infirmé  après  coup  agnatione  tel  quasi 
agnatione  posthumi ; il  y avait  donc  succession  légitime,  et  le  fils 
réclamait  sa  portion  ab  intestat  par  la  pétition  d’hérédité;  la  qucrela 
nullitatis  ( ex  jure  anliquo ) en  rescision  du  testament,  dont  parlent 
les  modernes,  est  une  impossibilité,  car  le  testament  paternel  est 
sans  existence  juridique  et  on  ne  saurait  demander  la  rescision  du 
néant!20).  D’après  la  rigueur  civile,  le  testament  demeurait  nul  ou 
infirmé  alors  même  que  le  fils,  cause  de  la  nullité  ou  de  l'infirmation, 
venait  à prédécéder  au  testateur;  strictement  le  néant  ne  peut  arriver 
à l'existence!-*)  ; mais  le  préteur  soutenait  alors  le  testament  par  une 
bonorum  possessio  secundurn  tabulas  cum  re,  en  considérant  que  la 


(1(5)  Gaius,  H,  132  i.  f.  et  134  i.  f.;  Ulpien,  XXII,  21  initio  cl  22;  § I ».  L,  1.  A.  t. 

(17)  Gaiis,  11,  132  initio  et  134  i.  f.;  Ulpien,  XXII, 21  i.  f.;  § I,  I.  A.  vh Sed  fe  mini  ni 

(/uidrm  xrxtix oblivionem. 

(18)  Gaius,  II,  1211  et  133  in  medio;  Ulpien,  XXII,  23  in  medio;  § 3 in  medio,  I.  A.  f. 
(10)  § ;>,  I.  A.  t.;  L.  4,  pr.  et  § 2,  C.  A.  t. 

(20)  Gaius,  II,  123  initio,  131  et  134;  Ulpien,  XXII,  16  et  18;  XXIII,  2;  pr.  initio, 
5 1-2,  I.  A.  L.  7,  D.  A.  f.;  L.  3,  § 3,  D.  de  inj.  rupt.  tcêtnm.  28,  3. 

(21)  Gaius,  II,  123  i.  f.;  pr.  i.  f.,  I.  A.  L.  12,  pr.  initio,  D.  de  inj.  rupto  texlaui, 

28, 3.  . 
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cause  de  la  nullité  ou  de  l'infirmation  avait  disparu  C22).  Tel  était  le 
droit  civil  pour  les  sui.  — Le  droit  prétorien,  organisé  en  faveur  des 
liberi,  ne  casse  pas  précisément  le  testament  paternel,  le  préteur  n’en 
avait  pas  le  pouvoir, et  partant  la  succession  demeure  testamentaire; 
le  préteur  réputé  le  fils  réclamant  institué  à la  place  des  héritiers 
véritables,  et  lui  ouvre  la  bonorum  possessio  contra  tabulas (23), 
mais  conjointement  avec  les  liberi  institués  qu'il  eût  été  déraisonnable 
d’exclure  de  la  succession!24). 

2°  S'il  s'agissait  de  sui  autres  que  les  fils,  l'ancien  droit  civil 
maintenait  le  testament  et  la  succession  testamentaire;  seulement  les 
sui  étaient  censés  institués  à côté  des  institués  réels  ; ces  derniers  n’ob- 
tenaient qu’une  portion  virile  par  tètes  si  eux-mêmes  étaient  des  sui, 
une  portion  virile  tous  ensemble  si  c’étaient  des  étrangers;  le  surplus 
était  dévolu  aux  sui  réclamants (28).  — Modifiant  ce  système  par  l'assi- 
milation de  tous  les  liberi  entre  eux,  le  prêteur  avait  admis  les  liberi 
du  sexe  féminin  ou  du  second  degré  à la  pleine  bonorum  possessio 
contra  tabulas  accordée  aux  liberi  fils  du  testateur  !2(»)  ; mais  comme 
celle  mesure  contrariait  trop  ouvertement  le  droit  civil,  un  reseril 
de  Marc-Aurèle,  enrayant  l’action  prétorienne,  limita  à la  portion 
héréditaire  civile  la  bonorum  possessio  ouverte  aux  liberi  du  sexe 
féminin  ou  du  second  degré!2"). 

H)  Justinien,  marchant  sur  les  traces  du  préteur,  attacha  à l’exhé- 
rédation irrégulière  des  liberi  du  sexe  féminin  ou  du  second  degré 
les  mêmes  effets  qu’à  celle  des  liberi  fils  du  testateur,  c’est-à-dire  la 
nullité  ou  l'infirmation  absolues  du  testament  et  la  succession  ab 
intestat , ou  bien  une  bonorum  possessio  contra  tabulas  pleine  et 
entière!28).  Celle  bonorum  possessio  ne  renversait  pas  le  testament 
pour  le  tout;  on  y maintenait  : 

1°  Les  exhérédations  régulières!29);  mais  il  est  évident  que  si  à 


(22)  1/.  12,  pr.,  I).  cit.  — (25)  Gars,  II,  133;  Ulpien,  XXII,  23;  § 3,  I.  h.  t. 

(24)  L.  3,  $ ! I,  cf.  L.  10,  $ 1,  I).  de  li.  P.  c.  t.  37,  4. 

(25)  Gars,  II,  12* ; Ulpif.x,  XXII,  17;  Cf.  Pail,  III,  4»-,  5 8. 

(2(i)  Gaius,  II,  125  clin,  avec  124. 

(27)  Gars,  II,  12ü  cbn.  avec  L.  4,  pr.  in  meilio,  C.  /<.  t. 

(28)  L.  4,  pr.  et  § t,  C.  h.  t.  — (20)  L.  8,  pr.,  L.  10,  $ 3,  D.  de  fl.  P.  c.  t.  f>7,  4. 
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cause  de  la  bonorum  possessio  contra  tabulas , les  institués  venaient  à 
répudier,  le  testament  croulait  par  sa  base  et  avec  lui  les  exhéréda- 
tions (3°). 

2°  Les  substitutions  pupillaires  et  les  dations  de  tuteur (50. 

3°  Le  prélegs  de  la  dot  en  faveur  de  la  femme  du  testateur  ou  de 
l’un  de  scs  descendants  (52). 

4°  Les  libéralités  contenues  dans  le  testament  au  profit  de  descen- 
dants ou  d’ascendants  du  testateur,  jusqu’à  concurrence  de  la  part 
virile  d’un  bonorum  possessorfâ) . 


§ 333.  De  la  succession  nécesssaire  matérielle. 

F.  2,  18,  D.  5,  2,  et  C.  3,  28,  de  inofficioso  letlamenlo. 

Stf.im.  Versuch  eincr  l/iearctiac/t-prn/Uischen  Abhnndlung  Über  die  Lettre  des  rümischen 
licclits  von  pflielttwidrigen  Tealamenten  und  den  ffec/itsmittetn  wider  diesel  ben. 
Erlangcn,  1798. 

Moki.i.kii.  Die  Lettre  vom  P/lichtlfieit.  Sulzbacli,  1801  -1800,  2 vol. 

Chali.e.  Cummenlatio  historico-juridica  de  portionc  légitima.  Bonn,  1820. 


I.  Df.s  sujets.  1°  In  abslracto  trois  catégories  de  parents  ont  droit  à 
une  légitime;  ce  sont  les  descendants,  les  ascendants  et  les  frères  et 
sœurs  du  défunt (0.  Les  frères  et  sœurs  étaient  d'abord  tous  réser- 
vataires^); mais  sous  le  bas-empire  on  n'admit  plus  à réclamer 
une  légitime  que  les  frères  et  sœurs  consanguins  (ou  gcrmains)(5), 
et  encore  seulement  si  l'institué  était  une  personne  déshonnête 
(persona  turpis ),  une  personne  frappée  d'infamie  à l'un  de  ses  trois 
degrés (0. 

2"  In  concreto,  ces  parents  peuvent  réclamer  leur  légitime  dans 
l’ordre  où  ils  sont  appelés  à la  succession  ab  infestai.  En  premier 


(30)  L.  20,  pr.,  D.  eod.  — (31)  L.  34,  $ 2,  I).  de  V.  et  P.  S.  28,  <i. 

(32)  L.  I,  pr.,  L.  8,  $ L.  9,  L.  10,  pr.,  D.  de  leg.  prœtl.  contra  tul>.  37,  4. 

(33)  L I,  L.  3,  § 6,  L.  7,  L.  8,  pr.,  cf.  L.  5,  § I,  D.  eod. 

(I)  L.  I,  D.  //.  (.;  L.  21,  C.  tt.  t.  — (2)  Arg.  L.  t,  D.  cit.  el  L.  21,  C.  cit. 

(3)  F..  F,  C.  TFiôod.  de  inof.  testam.  2,  19;  F..  27,  C.  h.  t. 

(4)  L.  t,  !..  3,  C.  Théod.  de  inoff.  testam.  2,  19;  F.. 27,  C.  ti.  /.;  Cf.  L.  24,  F..  31,  ^ F, 

D.  h.  t.  — T.  I,  § 38. 
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lieu  viennent  les  descendants,  pour  autant  qu'ils  sont  héritiers  pré- 
somptifs ab  intestat , en  second  lieu  les  ascendants  sous  la  même  con- 
dition, et  avec  eux  les  frères  et  sœurs  germains,  en  troisième  lieu  les 
frères  et  sœurs  consanguins,  s’il  n’y  a pas  de  neveux  ou  nièces  ger- 
mains; car  ces  derniers,  sans  être  réservataires,  sont  cependant  plus 
proches  héritiers  ab  intestat $). 


II.  De  l’objet  de  la  succession  nécessaire  matérielle.  Les  parents 
prémentionnés  ont  un  droit  acquis  à une  certaine  portion  hérédi- 
taire; cette  portion  leur  est  garantie  par  la  loi  ( portio  legibus  débita 
portio  légitima );  ils  ne  peuvent  en  être  dépouillés  que  pour  cause 
d'indignité t®)  ou  dans  leur  intérêt  bien  entendu  (exheredatio  berna 
mente  facta)  P). 

A)  Détermination  de  la  légitime.  1°  La  légitime  est  une  fraction  de 
la  part  ab  intestat ; elle  était  originairement  du  quart  de.  celte  part, 
sans  doute  par  analogie  de  la  quarte  Falcidic,  et  cette  circonstance  fait 
que  nos  sources  l'appellent  assez  souvent  Falcidie(8).  L’importante 
novelle  18  en  éleva  sensiblement  la  quotité  : elle  fixa  en  principe  la 
légitime  au  tiers  de  la  portion  ab  intestat;  mais  si  celte  dernière 
portion  est  inférieure  à un  quart  de  la  succession,  la  légitime  s’élève 
à la  moitié.  À la  vérité,  Justinien  ne  s'exprime  formellement  en  ce 
sens  que  pour  les  descendants (tt);  mais  sa  décision  n’est,  de  l'aveu  de 
presque  tous  nos  interprètes  modernes,  que  l’application  d’un  prin- 
cipe général 0°).  Ainsi,  lorsqu'il  s’agit  de  déterminer  la  quotité  d'une 
légitime,  l’on  doit  commencer  par  rechercher  quelle  portion  hérédi- 


(X)  5 324,  I,  A,  B cl  C. 

(6)  L.  !»  ii»  medio,  D.  A.  t.;  L.  1X2,  pr.,  D.  de  V.  O.  45,  t,  v*»  si  el  mentit  exheredari ; 
L.  7,  pr.,  D.  de  bon.  damnai.  48,  20,  v*«  nisi  nantis  de  caasis  ; L.  18-20,  L.  23,  L.  28, 
L 33,  § I , C h.  t. 

(7)  L.  18,  D.  de  tib.  28,  2;  L.  12,  § 2,  D.  de  bon.  librrl.  38,  2;  L.  10,  pr.  et  § 2,  D.  de 
curai,  fur.  27,  10;  L.  23,  C.  h.  t. 

(8)  § 3,  6 cl  7,  I.  h.  L.  8,  § 8-1),  D.  h.  L.  31,  C.  h.  t.  — (fl)  Nov.  18,  praef.  et  c.  I. 
(10)  Nov.  18,  c.  t i.  f.;  Nov.  89,  c.  12,  5 3,  v1*  quant  Jex  cl  nos  constituimus.  — En  ce 

sens  Fhancke,  I.  c.  p.  21 1 sq.  — Ml» tu,  l.  c.  I,  § 88,  An/n.  4.  — Rossiiiht,  I.  c.  I,  p.  80  8fl. 

— Namir,  Instilutes  II,  § 332,  2n.  — Va.v.erow,  Lebrb.  II,  § 473,  Amn.  I,  n°*  t el  4.  — 

— Wimdscheid,  Lehrb.  III,  § 580  et  notes  2 et  4.  — Contra  Mackeldev,  Lehrb.  Il,  § 656, 
et  en  partie  Mühi.e>bri'cii,  Gtück’s  Forlsetzung  XXXV,  p.  272  sq. 
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taire  eut  recueillie  le  réservataire  s’il  y avait  eu  succession  ab 
intestat)  généralement  le  tiers  de  celte  portion  sera  la  légitime,  mais 
si  la  part  ab  intestat  est  de  moins  d'un  quart,  e’est  la  moitié  de  celle 
part  qui  constitue  la  légitime.  Dans  la  fixation  de  la  portion  ab 
intestat  du  légilimairc,  on  doit  tenir  compte  de  tous  les  héritiers  ab 
intestat,  sans  en  excepter  les  cohéritiers  valablement  exhérédés  ou  non 
réservataires,  et  même  avoir  égard  à la  veuve  pauvre  et  non  dotéeO1). 

S il  a été  laissé  au  légilimairc  des  biens  déterminés,  et  qu’il 
prétende  avoir  reçu  trop  peu,  il  faudra,  pour  vérifier  le  fondement 
de  sa  réclamation,  évaluer  en  argent  le  montant  de  sa  légitime  et 
des  libéralités  à valoir  sur  elle.  A celle  fin  on  estimera  l'actifO2)  elle 
passif  héréditaires;  en  déduisant  le  second  du  premier,  on  aura  l’actif 
net;  une  certaine  quotité  de  cet  actif  formera  l'imporldela  légitime, 
et  l'on  constatera  immédiatement  si  le  légilimairc  est  lésé  et  de  com- 
bien. Les  lois  romaines  ne  contiennent  guère  de  renseignements  sur 
cette  matière;  mais  on  est  d’accord  pour  appliquer  la  théorie  de  la 
quarte  Faleidie;  l’analogie  est  complète. 

a)  Relativement  à l’actif  héréditaire,  l’on  doit  avoir  égard  à deux 
groupes  de  biens.  D’abord  viennent  ceux  existant  au  décès  du 
decujus(^)  : s’il  y a des  créances  conditionnelles,  naturelles  ou  à 
charge  d'insolvables,  on  les  néglige  provisoirement,  puisque  leur 
valeur  dépend  d’événements  ultérieurs;  mais  il  doit  en  être  tenu 
compte  plus  lard  au  réservataire  si  elles  deviennent  efficaces,  et  il  y a 
lieu  de  lui  fournir  caution  de  ce  chef!1*);  on  soumet  à l’escompte  les 
créances  à termeO^).  Il  faut  ensuite  évaluer  en  argent  les  donations 
entre-vifs  faites  par  le  decujus ; la  circonstance  (pic  celui-ci  a disposé 
entre-vifs  d'une  partie  de  sa  fortune,  ne  saurait  porter  atteinte  à la 
légilime(|ti).  L’une  et  l'autre  estimation  se  font  d'après  l’époque  du 


(H)  Vangerow,  Lehrb.  Il,  § 473,  /tnin.  I,  n°  3.  — Wixosciieid,  Lehrb.  III,  § 380, 
note  4 i.  f.  — Citons  ici  les  deux  vers  <|ui  formulent  les  principes  de  Justinien  : 
Quatuor  aut  infra  un  lin  (tant  jura  trienlem , 

Sed  danl  semissem  liberia  si  quingue  vel  ultra. 

(12)  Cf.  L.  42,  L.  02,  § I,  I..  03,  pr.,  I).  ad  leg.  Falc.  33,2. 

(13)  L.  2,  C.  de  M.  C.  I).  8,  37. 

(14)  L.  I,  § 17,  L.  21,  pr.,  L.  30,  § 2,  L.  73,  § i,  D.  ad  leg.  Falc.  33,  2. 

(13)  L.  3,  § 3,  U.  si  cui  plus  33,  3.  — (10)  Arg.  Nov.  02,  c.  t,  pr. 
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dccès  du  testateur,  sans  prendre  en  considération  les  augmentations 
ou  diminutions  de  valeur  survenues  depuis  lors;  car  c’est  au  décès 
que  se  détermine  naturellement  la  valeur  d’une  succession (*7). 

b)  Le  passif  héréditaire  comprend  les  dettes  proprement  dites  du 
decujus( *8),  les  frais  funéraires  modérés,  qui  sont  une  charge  de  la 
succession  O9),  et  la  valeur,  déjà  portée  à l'actif,  des  esclaves  affran- 
chis par  testament;  en  effet,  ces  esclaves  étant  destinés  à la  liberté,  ne 
forment  pas  une  vraie  valeur  héréditaire,  bien  qu’ils  sc  trouvent  dans 
la  succession  à la  mort  du  testateur (2°).  S’il  y a des  dettes  condi- 
tionnelles, naturelles,  à charge  d'insolvables  ou  à terme,  on  pro- 
cède à leur  égard  par  analogie  des  créances  héréditaires  de  même 
espèce  f2*). 

U)  De  la  manière  dont  doit  être  laissée  la  légitime.  File  peut  l'être 
d’une  manière  quelconque (22);  mais  le  légitimairc  n’est  pas  tenu  de 
plein  droit  à l'imputation  des  donations  entre-vifs  qu’il  a reçues  du 
decujus ; l’obligation  de  faire  celte  imputation  doit  lui  avoir  été 
imposée!2"),  ce  qui  dans  la  législation  de  Justinien,  se  présume  pour 
la  dot!2*),  la  donation  à cause  de  mariage!2^  et  l’avance  faite  au  légi- 
timairc du  prix  d'achat  d’un  office  près  d’un  tribunal  ( mililia )(2û), 
par  suite  de  l’importance  de  ces  donations.  Le  testateur,  libre  de 
laisser  la  légitime  par  la  voie  qu'il  juge  convenable,  doit  cependant 
s’abstenir  d’y  apporter  aucune  restriction  par  des  dispositions  acces- 
soires; celles  des  dispositions  qui  lèsent  le  droit  du  légitimairc,  sont 
réputées  non  écrites!2"). 

III.  Des  effets  de  la  succession  nécessaire  matérielle. 

A)  Principes  généraux.  Si  une  lésion  de  la  légitime  est  constatée, 


(17)  L.  6,  C.  //.  t.\  L.  il,  § 2,  D.  de  bon.  liber t.  38,  2. 

(18)  Paul,  IV,  3,  § 0;  L.  8,  § î),  I).  h.  l. 

(I!))  Textes  de  la  note  précédente  et  L.  I,  § 19,  L.  2,  D.  ud  leg.  Foie.  33,  2. 

(20)  Paul,  IV,  3,  § 0 i.  f.  — (21)  L.  3,  ç 3,  cf.  L.  I,  § II,  l).  si  cui  plus  33,3. 

(22)  § 6 initio,  I.  h.  L.  8,  § 6,  I).  h.  L.  33,  pr.,  L.  53,  § 2,  L.  3(5,  pr.,  C.  h.  t. 

(23)  L.  23,  pr.,  D.  h.  t. ; C.  33,  $ 2,  C.  /».  t. 

(21)  L.  29,  C.  h.  l.\  Cf.  L.  I,  C.  Grégor.  de  inoffic.  lestant.  2,  3.  — (23)  L.  29,  C.  h.  I. 
(20)  L.  30,  § 2,  C.  h.  Cf.  § 0 i.  f.,  I.  h.  I. 

(27)  U-  32,  L.  30,  pr.,  v1»  siue  extrinsccus inferri , et  § I,  C.  h.  t.  — Sur  la 

çuutcla  Socini  voyez  Faa.xcke,  I.  c.  p.  2i7-230. 
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l'on  doit  examiner  si  la  légitime  est  exclusivement  entamée  par  les 
institutions  d’héritier,  ou  si  elle  l’est  déjà  par  les  donations  entre-vifs. 
Dans  le  premier  cas,  le  légilimairc  n’a  action  que  contre  les  institués; 
car  au  moment  où  elles  ont  été  faites,  les  donations  entre-vifs  ne 
lésaient  en  rien  le  droit  du  réservataire,  et  les  libéralités  excessives  à 
cause  de  mort  n’ont  pu  enlever  aux  donataires  leur  droit  acquis'28). 
Dans  le  second  cas,  le  réservataire  a action  contre  les  donataires  entre- 
vifs comme  contre  les  institués,  en  commençant  par  la  donation  la 
plus  récente,  cl  en  remontant  de  celle-là  aux  donations  plus  anciennes 
jusqu’à  ce  que  la  légitime  soit  parfaite;  la  donation  que  l’on  rencontre 
ainsi  la  dernière  doit  être  réduite  jusqu'à  concurrence  de  la  légitime; 
ce  sont  en  effet  ces  donations  les  plus  récentes  qui  ont  violé  le  droit 
du  légitimais  (2!)). 

B)  Des  actions  ouvertes  aux  lègilimaircs . Originairement  n’existait 
que  la  querela  inofficiosi  testament! ; dans  le  cours  du  troisième 
siècle  de  notre  ère,  apparut  la  quercla  inofjiciosœ  donalionis  vel 
doits (W);  ces  deux  plaintes  se  donnaient  la  première  contre  les  insti- 
tués, la  seconde  contre  les  donataires.  Justinien  limita  singulièrement 
le  domaine  de  la  qnereta  inofficiosi  testament i,  il  lui  enleva  pour 
ainsi  dire  tout  objet,  en  ouvrant  deux  autres  moyens  contre  les  insti- 
tués, à savoir  l'action  supplétoire  et  la  pétition  d'hérédité  : l’action 
supplétoirc  remplace  l'ancienne  querela  toutes  les  fois  que  le  légiti- 
mairc  ayant  reçu  quelque  chose,  ne  demande  qu’un  complément  de 
légitime (30,  et  la  pétition  d’hérédité,  comme  nous  le  démontrerons 
ailleurs,  doit  être  exercée  par  les  descendants  cl  ascendants  alors 
qu'ils  n’ont  rien  reçu  du  deenjus (32). 

1°  De  la  pétition  d’hérédité,  tille  appartient  aux  descendants  ou 
ascendants  du  testateur  qui  n’ont  rien  reçu  sur  leur  légitime;  les 
frères  et  sœurs  n’y  participent  point  (33).  tille  tend  à obtenir  toute  la 


(28)  Nov.  92,  c.  I,  pr. 

(29)  Frakcke,  I.  c.  p.  513-516.  — Vangkbow,  Lehrb.  Il,  § 182,  /l/un.,  n°  1,  2°. 

(30)  L.  1,  C.  de  ino/fic.  donal.  3,  29;  L.  un.,  C.  de  ino/pc.  dot.  3,  30. 

(31)  § 3,  I.  A.  L.  30,  pr.  et  § 1,  C.  A.  t. 

(32)  Nov.  115,  c.  5,  pr.  initio,  c.  4,  pr.,  et  c.  5,  pr.  — 5 335,  I,  1°,  cbn,  avec  5 334, 
2°  cl  3°.  — (33)  Textes  de  la  note  précédente. 
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portion  ab  intestat  et  non  simplement  la  légitime;  le  motif  en  est  que 
le  testament  qui  néglige  entièrement  les  descendants  cl  ascendants, 
est  atteint  de  nullité,  il  y a donc  succession  ab  intestat  ; on  ne  main- 
tient dans  le  testament  que  les  dispositions  accessoires,  n'ufleclanl 
pas  l’hérédité  elle-même !3*). 

2°  De  l’action  supplèloire.  Hile  est  ouverte  à tous  les  légitimâmes 
qui  ont  reçu  une  légitime  incomplète,  dans  le  but  de  la  faire  com- 
pléter!33). C’est  une  action  personnelle,  et  spécialement  une  condiclio 
ex  lege  à cause  du  caractère  légal  de  l'obligation  poursuivie!36). 

3°  De  la  plainte  de  testament  inofficieux.  Dans  le  droit  de  Justinien 
elle  n’est  applicable  qu’aux  frères  et  sœurs  germains  ou  consanguins 
n'ayant  rien  reçu  du  decujns.  Ce  n'est  autre  chose  qu'une  pétition 
d’hérédité,  qui  tend  à obtenir  toute  la  portion  ab  intestat  après 
rescision  préalable  du  testament  (pétition  d’hérédité  qualifiée)*3’). 
Comme  elle  n’avait  pas  été  créée  par  la  loi,  mais  par  les  juristes  et  la 
pratique  des  tribunaux,  elle  avait  besoin  d’un  fondement  civil;  faute 
de  mieux,  on  lui  donna  une  base  assez  artificielle.  On  partit  du  point 
de  vue  que  puisque  sans  aucun  motif,  le  testateur  n’avait  rien  laissé  à 
l’un  de  ses  plus  proches  parents,  son  héritier  présomptif  ab  intestat , 
il  n’avait  pas,  lors  de  la  confection  de  son  testament,  été  entièrement 
sain  d’esprit;  on  supposa  donc,  sinon  son  aliénation  mentale,  laquelle 
aurait  fait  considérer  le  testament  comme  non  existant,  au  moins 
une  manière  d’agir  déraisonnable  et  contraire  aux  lois  de  la  nature; 
ainsi  s'explique  l'expression  de  testament  inofïicicux(itf  est  inofficiosc, 
officio  pietatis  factum );  un  prétexte  de  déraison  (co/or  insaniœ ) devint 
vel  non  le  fondement  de  la  poursuite!3*).  Ce  fondement  ayant  un 
caractère  odieux,  l'action  fut  jugée  avec  défaveur  et  entourée  de 
restrictions  diverses  : 

a)  Elle  était  subsidiaire  à toute  autre  voie  de  droit,  ce  qui  explique 
son  exclusion  par  les  deux  actions  précédentes!39). 


(34)  Nov.  1 1»,  c.  3,  § 14  i.  f.,  et  e.  4,  $ 9.  — § 334,  III  i.  f. 

(38)  § 3,  I.  h.  L.  30,  pr.  et  $ I,  C.  A.  /.;  Nov.  113,  c.  8,  pr.  inilio. 

(30)  Franche,  I.  c.  p.  331-333.  — Cf.  Mayer,  I.  c.  I,  § 88,  Anm.  1 1. 

(37)  L.  10  initio,  L.  20  i.  f.,  I).  h.  t.  — (38)  Pr.,  I.  /».  L.  1-8,  I).  h.  t. 

(30)  § 3,  I.  h.  Nov.  i 18,  c.  3,  $ 14  i.  f.,  et  c.  8,  pr.  initio  j L.  8,  § 9 et  18,  D.  h.  t. 
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b)  Elle  était  soumise  à lu  courte  prescription  de  cinq  ans(£°). 

c)  Elle  était  intransmissible  aux  héritiers  du  Iégitimaire,  car  elle 
repose  plutôt  sur  une  injure  personnelle  que  sur  un  intérêt  pécu- 
niaire (t  in (Uct an)  spiral)  M). 

( I ) Le  iégitimaire  alléguant  l'insanité  d'esprit  du  testateur,  était 
tenu  de  la  prouver;  en  d’autres  termes,  il  avait  à établir  l’absence  de 
toute  cause  d’indignité  en  sa  personne^2). 

e)  Le  demandeur  qui  succombait  à la  plainte,  devenait  indigne 
vis-à-vis  de  la  succession  du  testateur^). 

4"  De  la  plainte  de  donation  inofficieuse  (C . de  inofliciosis  dona- 
tion i b ns  5,  21)).  Tout  Iégitimaire  peut  recourir  à celle  action  ; mais 
il  faut,  avec  la  grande  majorité  des  auteurs,  tenir  pour  constant  que 
la  poursuite  n'a  pour  objet  qu’une  simple  réduction  des  donations 
jusqu'à  concurrence  de  la  légitime  et  non  leur  rescision  complète; 
en  effet,  il  est  de  principe  qu’un  acte  juridique  ne  doit  être  rescindé 
qu’en  tant  que  de  besoin (££).  Pour  le  surplus,  la  plainte  de  donation 
inofïicicusc  est  analogue  à la  plainte  de  testament  inolïicicux  : elle 
repose  sur  la  même  base,  comme  l'atteste  déjà  son  nom,  et  présente 
les  mêmes  particularités  (*&). 


(40)  L.  8,  § 17,  L.  y,  D.  h.  t.\  L.  1(5,  L.  34  i.  f.,  L.  30,  § 2,  C.  h.  l. 

(il)  Cf.  L.  0,  § 2,  L.  7,  ».  h.  I.;  L.  34,  C h.  t. 

(42)  L.  3,  L.  K,  D.  /*.  L.  2S,  C.  h.  l.-}  Cf.  § 3,  t.  h.  t. 

(43)  L.  8,  § 14,  of.  L.  22,  § 1-3,  D.  h.  t. 

(44)  L.  2,  L.  7-8,  C h t.\  L.  un.,  C.  de  inoff.  dot.  3,30;  Nov.  02,  c I ; Cf.  L.  87, 
5 3,  ».  de  Icg.  2°,  31,  et  L.  4,  C.  de  conte,  eml.  4,  38,  cbn.  nvcc  Firiltc.  fragm.  203.  — 
Voyez  en  ce  sens  Fra.xckk,  l.  c.  p.  *>21*533.  — Mayer,  I.  c.  I,  5 108,  dn»i.  8.  — Rosshirt, 
I.  c.  I,  [>.  103-105.  — Tjiibai  t,  System  II,  § 503,  <1.  — Müiilkniihi  cii,  Lehrb.  III,  § 080, 

I,  3°.  — PuciiTA,  Pond.  ^ 485.  — Nami  r,  Institutes  II,  § 333,  C.  — Vangkrow,  Lehrb. 

II,  ^ ^82,  Anm.y  n°  II.  — Windsciieid,  Lehrb.  III,  ^ 586  i.  f.  et  note  13.  — Contra 

Zmimkr.y,  Rümisch-rechtliche  Vu tersuch u ngen  p.  158  scj.  (1821).  — Hille,  De  immodica- 
rutn  donationum  g uerelay  Marbourg,  1828,  p.  4t  sq.  — Mkjkr,  in  Schwcppc’s  II.  P.  R.  V, 
5;  071,  H.  — (45)  L.  0,  C.  h.  I.  — Voyez  une  autre  différence  dans  les  lois  0 et  7,  C.  h.  I. 
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§ 334.  De  la  succession  nécessaire  formelle  d’après  la  nord  le  115. 


Heumann.  Zeitschrift  fur  Zivilrecht  und  Proccss  XVII,  p.  I G I s<[ . (I8i2). 
Sciimidt  (Ad.).  fini  formelle  Redit  (1er  Xotherücn  p.  131  sq . Leipzig,  I8(>2. 


1°  Des  sujets.  Les  ayant-droit  sont  les  descendants  et  ascendants 
du  testateur  dans  l’ordre  où  ils  sont  appelés  à la  succession  ab  intestat ; 
des  frères  et  sœurs  il  n’est  pas  queslion(t). 

2°  De  l’objet  de  la  succession  nécessaire.  Justinien  ne  se  propose  pas 
dans  sa  novellc  d'accorder  aux  descendants  et  ascendants  une  légitime 
qui  leur  appartenait  déjà  auparavant  : d'un  côté,  le  testateur  se  con- 
forme à la  novellc,  lorsqu'il  institue  le  descendant  ou  l'ascendant  pour 
une  portion  héréditaire  inférieure  à la  légitime'2);  et  d'un  autre  côté, 
la  novellc  est  violée  dès  que  l'institution  d’héritier  fait  défaut,  peu 
importe  que  le  descendant  ou  l'ascendant  ait  reçu  sa  légitime!3 * *).  Le 
but  de  Justinien  est  d’assurer  au  descendant  ou  à l'ascendant  le 
bénéfice  de  l’institution  comme  héritier  direct;  c’est  qu’à  Home  l'in- 
stitution était  un  honneur,  et  l'exhérédation  d'un  descendant  ou  d'un 
ascendant  un  déshonneur  pour  ce  dernier (*).  La  novellc  n'autorise 
l’exhérédation  que  pour  de  justes  motifs  ; le  testateur  a l'obligation  de 
les  insérer  dans  son  testament,  sous  peine  devoir  considérer  l’exhéré- 
dation comme  nulle,  alors  même  qu’en  définitive  elle  reposerait  sur 
une  cause  légitime!3);  l'empereur  détermine  ensuite  les  causes 
d'indignité,  et  son  énumération  est  de  stricte  interprétation,  car  le 
législateur  seul  est  admis  à créer  des  indignités!®).  Ces  causes  sont 
au  nombre  de  quatorze  pour  les  descendants,  ce  sont  surtout 
l’attentat  à la  vie,  les  violences  corporelles  et  les  injures  graves!7); 
il  y en  a huit  pour  les  ascendants,  parmi  elles  figurent  l'attentat  à 
la  vie  et  l'abandon  pendant  l'aliénation  mentale  ou  la  captivité!®). 
Conformément  aux  principes  généraux,  c’est  à l’institué  à établir 


(t)  Nov.  1 15,  c.  3,  pr.,  et  c.  i,  pr. 

(2)  c.  3,  pr.,  v<‘  Si  vem e xplentur. 

(3)  c.  3,  pr.,  v1»  Sancimua dederint.  — ({)  c.  3,  pr.,  c.  4,  pr.,  et  c.  3,  pr. 

(5)  c.  3,  pr.,  v1*  niai  forte acripaerinf,  et  c.  i,  pr.,  v1»  niai  cnuxna acrip- 

aerint.  — (tl)  c.  3,  pr.  i.  f.  — (7)  c.  3,  § 1-1  i initio.  — (8)  c.  ■i,  § 1-8. 
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l’existence  du  motif  d’exhérédation  allégué  par  le  testateur;  l'indignité 
est  une  exception  et  ne  se  présume  pointé). 

5°  Des  effets  de  la  succession  nécessaire.  Le  descendant  ou  l’ascen- 
dant dont  le  droit  a été  méconnu,  peut  demander  la  rescision  du 
testament,  et  comme  conséquence  sa  part  ab  intestat^) ; pour 
atteindre  ce  double  but,  il  recourt  à une  pétition  d'hérédité  qualifiée 
(prétendue  querela  nullitatis  ex  jure  novo)(^).  Mais  rien  n’est,  plus 
controversé  que  la  solution  que  nous  venons  de  proposer,  et  dans 
l'état  de  nos  sources,  il  n’y  a guère  d'espoir  que  la  discussion  soit  à 
la  veille  de  cesser;  le  système  préconisé  ci-dessus  porte  dans  l’école 
le  nom  de  système  de  la  nullité  relative  du  testament;  on  l’appellerait 
plus  exactement  système  de  rescision  O2).  Nous  en  rencontrons  déjà 
une  modification  importante,  mais  non  une  antithèse  comme  le 
pensent  les  auteurs,  dans  le  système  d'ino/ficiosité  : les  partisans  de  ce 
système,  tout  en  se  prononçant  pour  la  simple  rescision  du  testament, 
donnent  ouverture  à la  querela  inofficiosi  lestamcnti  avec  ses  nom- 
breuses particularités (,3).  A notre  théorie  s'oppose  plus  directement 
celle  de  la  nullité  absolue  du  testament  : on  y enseigne  que  le  testa- 
ment est  inexistant  ou  nul  dès  le  principe  (M).  Dans  tous  les  cas, 


(9)  c.  3,  § 14,  v*«  h n< [up jubennu,  et  c.  4,  § 9,  v<*  Si  igitur prœcipimus. 

(10)  Nov.  115,  c.  3,  $ 14  i.  f.,  et  c.  4 initio.  — (11)  Cf.  T.  II,  $ 332,  III,  A,  1». 

(12)  Wimdschkid,  Lchrb.  III,  § 391,  note  13.  — Les  principaux  défenseurs  de  notre 
théorie  sont  : Bluntschli,  I.  c.  $ 25-26.  — Warxkoenig,  Comment.  111,  § 691,  note  13. 
— Franche,  I.  c.  p.  366-387.  — Rosshirt,  I.  c.  I,  § 30.  — Sei.fkkrt,  Prakt.  Pnndekten- 
rcc/U  III,  § 638  initio,  avec  les  notes  3*,  4 et  5.  — Arndts,  I.  c.  p.  106-116,  et  Lchrb. 
§ 599,  A tvn.  — Cf.  Mühlenbrucii,  Lehrb.  III,  § 690,  et  Fort*efzung  von  Gtiick  XXXVII, 
p.  245-261.  — Muller,  Lehrb.  §203,  III,  3°.  — Tewes,  I.  c.  § 139. 

(13)  Valett,  I.  c.  § 36.  — Hartitzscii,  I.  c.  § 126.  — Mackeloey,  Lehrb.  Il,  § 661,  II, 
B,  2°.  — Mayer,  I.  c.  I,  § 104.  — Burchari»,  Lehrb.  III,  § 351,  IV.  — Brinz,  Lehrb.  § 174, 
3°.  — Koeppen,  1.  c p.  160  s(j.  — Windsciieio,  Lchrb.  lit,  § 391. 

(14)  (ïobschbx,  Vertes.  III  (2),  § 863,  8°,  et  § 865.  — Thibaut,  System  II,  § 970,  II.  — 
H fui  Ann,  1 c.  p.  164  sq.  — Vering,  I.  c.  p.  421  sq.  — Keller,  Pnml.  § 521  i.  f.  — 
Sintenis,  Civitrechl  III,  § 198.  — Schmidt,  I.  c.  p.  172  sq.  — Vangerow,  Lehrb.  II,  § 485, 
Anm.  — Une  autre  opinion,  jadis  dominante  niais  aujourd’hui  à peu  près  abandonnée 
(elle  fut  défendue  par  Konopack,  Lehrb.  (ter  Institut.  § 371  et  374,  et  par  Puchta,  Pand. 
§ 493  i.  f.,  et  Vorlr s.  Il, eod.), regardait  le  testament  comme  rescindable  par  une  pétition 
d'hérédité  qualifiée  ou  par  la  plainte  d’inofficiosilc,  selon  que  la  novellc  115  avait  été 
violée  formellement  ou  matériellement  (système  mixte). 
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d’après  une  disposition  formelle  de  Justinien,  la  nullité  du  testament 
n'est  pas  complète,  elle  n 'affecte  que  l'hérédité  proprement  dite  ; on 
maintient  les  dispositions  testamentaires  étrangères  à l’hérédité (•“), 
les  exhérédations  régulières 0®),  et  les  substitutions  pupillaires (•“). 


§ 553.  De  la  succession  necessaire  dans  le  dernier  état  du  droit 

romain. 

I.  Influence  de  la  norelle  113.  1°  11  est  constant  et  universelle- 
ment reconnu  que  la  novcllc  113  a laissé  intact  le  système  delà 
légitime;  Justinien  ne  s'en  occupe  en  aucune  façon  et  par  conséquent 
n'a  pu  vouloir  y déroger.  Seulement,  la  pétition  d'hérédité  a remplacé 
pour  les  descendants  et  ascendants  la  querela  inofficiosi  testamenti ; 
la  querela  suppose  que  le  descendant  ou  l’ascendant  n’a  rien  reçu 
du  testateur;  or  précisément  dans  ce  cas,  la  novcllc  1 13  lui  ouvre  la 
pétition  d’hérédité,  et  celle-ci  doit  exclure  la  querela  qui  n’est  qu’une 
action  subsidiaire ).  De  plus  les  causes  d'indignité  ont  été  légalement 
fixées;  elles  doivent  être  insérées  dans  le  testament,  et  la  preuve  en 
incombe  à l'institué (2)  ; comme  par  le  passé,  le  disposant  peut  exhé- 
réder  dans  une  bonne  intention,  bien  qu’on  l'ait  contesté^). 


(13)  Nov.  I lîi,  c.  3,  § 14  i.  f.,  et  c.  4,  5 9 in  medio. 

(Itî)  En  cc  sens  Mayer,  I.  e.  I.  *3  l(H,  Anm.  3.  — Hkumann,  I.  c.  |>.  220  sq.  — Seuffert, 
Prakt.  Pandektcnrechl  III,  § 038,  note  3.  — Bluntschli,  I.  c.  p.  203  sq.  — Franche,  1.  c. 
p.  389.  — Muller,  Lehrb.  § 203,  III,  3°.  — Wikdsciif.io,  Lehrb.  III,  § 391  et  note  13. 
Contra  Müiilenbrvch,  I.  c.  XXXVII,  p.  288,  note  Si».  — Burcii.vrdi,  Lehrb.  III,  §331, 
IV'.  — Arndts,  1.  c.  p.  132-133.  — Schmidt,  I.  c.  p.  181.  — Vangbrow,  Lehrb.  Il,  § 483, 
Anm.  initio. 

(17)  Arg.  L.  Si,  § 2,  D.  de  V.  et  P.  S.  28,  6.  — Pour  : Bu’.ntsciili,  I.  c.  p.  203  sq.  — 
Franche,  I.  c.  p.  389.  — Thibaut,  System  II,  § 970,  II.  — Seuffert,  III,  § 038  initio.  — 
Windscheid,  Lehrb.  III,  § 391  cl  note  13.  — Contra  Müiilr.ndhuch,  I.  c.  XXXVII,  p.  280- 
288.  — Arndts,  I.  c.  p.  132.  — Schmidt,  I.  c.  p.  180  sq.  — Vanc.eroav,  Lehrb.  Il,  § 483, 
Anm.  initio. 

(I)  Vangerow,  Lehrb.  II.  § 480,  Anm.,  n°  II.  — (2)  T.  II,  § 334,  II  i.  f. 

(3)  En  ce  sens  Hungf.r,  I.  c.  ^ 84.  - Müiilkniiruch,  I.  c.  XXXVII,  p.  394  432.  — Mayer, 
1.  c.  I,  § 107  i.  f.  cl  Anm.  7.  — Sintkxis,  Civilreeht.  III,  § 197,  Antn.  24.  — Schmidt, 
I.  c.  p.  160-109.  — Arndts,  Wcinke’s  Hechl*lcxik<m  III,  p.  901-902,  et  Lehrb.  § 003.  — 
V\  indsciieid,  Lehrb.  III,  § 389  i.  f.  — Contra  Untbriiolznf.r,  Civil  Archiv  II,  p.  32  sq.  — 
Bluntschli,  I.  c.  p.  233.  — Franche,  I.  c.  p.  422  444. 
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2°  Mais  la  novellc  lloa  radicalement  abrogé  l'ancienne  succession 
nécessaire  formelle;  si  cette  abrogation  n'est  pas  prononcée  d'une  façon 
expresse  par  Justinien,  elle  n’en  est  pas  moins  une  conséquence  forcée 
de  sa  constitution.  En  effet,  l'ancien  droit  imposait  au  père  de  famille 
qui  n’instituait  pas  ses  liber i , l’obligation  de  les  exliéréder  dans  une 
certaine  forme;  Justinien  veut  (ju’il  ne  les  exhérède  que  pour  de 
justes  motifs;  il  règle  donc  la  même  matière,  et  dès  lors,  en  vertu  des 
principes  généraux,  une  abrogation  tacite  est  évidente.  D'ailleurs,  la 
coexistence  des  deux  systèmes  produirait  des  contradictions  nom- 
breuses et  flagrantes,  et  à chaque  instant  l'on  verrait  la  constitution  de 
Justinien  méconnue  et  foulée  aux  pieds  dans  scs  dispositions  les  plus 
positives  : l'empereur  déclare  valable  le  testament  qui  exclut  de  la 
succession  un  liber  indigne,  sans  exiger  aucune  condition  spéciale!*); 
il  veut  donc  le  maintien  du  testament,  alors  même  (pie  le  liber 
n'aurait  été  exhérédé  que  tacitement,  (pic  l'exhérédation  n'aurait  eu 
lieu  que  pour  une  partie  de  la  succession,  pour  un  seul  degré,  ou 
bien  collectivement,  le  tout  en  opposition  avec  l’ancienne  théorie  de  la 
succession  nécessaire  formelle^);  ensuite  Justinien  veut  le  maintien 
des  legs,  des  affranchissements  et  des  dations  de  tuteur  dans  le 
testament  qui  viole  sa  novellc,  cl  les  sui  pourraient  faire  tomber 
toutes  ces  dispositions  en  vertu  des  anciens  principes  (6)  ! Ces  con- 
sidérations expliquent  la  prédominance  de  plus  en  plus  grande 
de  notre  système  (système  dit  de  réforme)  (* * 7).  Néanmoins,  encore 
beaucoup  d'auteurs  modernes  sont  d’avis  que  la  novellc  H 5 a laissé 
subsister  l’ancienne  succession  nécessaire  formelle,  et  (pie  son  but 
unique  a été  de  réagir  contre  les  exhérédations  arbitraires,  comme 


(4)  Nov.  1 13,  c.  3,  § 14  i.  f.,  et  c.  4,  § 9 iiiilio.  — (3)  Cf.  T.  II,  § 332,  II. 

(<i)  Cf.  T.  Il,  § 332,  III. 

(7)  Bm’mtsciiu,  I.  c.  p 24o  sq.  — Franckf.,  I.  c.  p.  334-366  et  397-404.  — Mackeldey, 
Lehrb.  II,  § (5(51,  II.  — WKM.xr.-lxcEfsiiEiM,  Lehrb.  III,  § 499.  — Goeschen,  Varies.  111(2), 
§861,  8(53,  !°-l5n,  et  994,  I.  — Secffert,  Prukl.  Panrlektrnrccht  III,  § (538.  — Müi.lf.r, 
Lehrb.  § 203,  I et  III,  2",  avec  In  note  3.  — Bhinz,  Lehrb.  § 174,  2°.  — Keller,  Pand. 
§ 321.  — Si.ntexis,  Civilrecht  III,  § 193,  Amn.  I.  — Koeppen,  I.  c p.  1(52  sq.  — Tkwes, 
I.  c.  ^ 138.  — Ar.ndts,  I.  cit  p.  1 1(5-121,  et  Lehrb.  § 398,  Amn.  — Windscheid,  Lehrb. 
III,  $ 592. 
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contre  celles  dépourvues  de  l'ancienne  forme  {système  additionnel 
ou  de  correction ) (8). 


II.  Résumé.  1°  Les  descendants  et  ascendants  ont  droit  à une 
légitime  par  la  voie  de  l’institution  d’héritier.  S’ils  n’ont  pas  reçu  une 
légitime  complète,  tout  en  ayant  été  institués,  il  y a lieu  à un  sup- 
plément de  légitime.  Si  en  sens  contraire  ils  ont  obtenu  leur  légitime 
sans  avoir  été  honorés  d’une  institution,  ils  peuvent  réclamer  leur 
part  ab  intestat , d’après  le  droit  de  la  novclle  113.  Enfin,  à défaut 
de  la  légitime  et  de  l'institution,  s’ils  ont  reçu  quelque  chose,  ils 
réclameront,  soit  un  supplément,  soit  leur  part  ab  intestat  d’après 
la  novclle;  s’ils  n’ont  rien  reçu,  il  y aura  succession  ab  intestat , 
encore  sur  le  fondement  de  la  novclle. 

2°  Quant  aux  frères  et  sœurs  germains  et  consanguins,  ils  ont 
simplement  droit  à une  légitime  vis-à-vis  d’inslitués  déshonnêtes.  Ils 
réclameront,  suivant  les  circonstances,  un  supplément  de  légitime 
par  l'action  suppléloire  ou  leur  part  ab  intestat  au  moyen  de  la 
qucrela  inofficiosi  testamenti. 


§ 330.  De  quelques  réserves  spéciales. 


Ces  réserves  spéciales  sont  celle  de  l’adrogé  impubère  et  celle  de  la 
veuve  pauvre  et  non  dotée  : 

1°  L’adrogé  impubère  a d’abord  droit,  en  qualité  de  descendant,  à 
une  légitime  ordinaire  dans  la  succession  de  l’adrogcant,  s'il  n'a  pas 
été  émancipé  par  ce  dernier^).  Mais  il  peut  aussi,  s’il  le  trouve  prê- 


ts) Warskof.mg,  Comment.  III,  n°  1033.  — Muer,  in  Scfiwcpfte’s  H.  P.  H.  V,  § 061  Pt 
072.  — T ii ib.vi’t,  Si/stum  II,  § 070,  I,  et  07t,  II.  — Mayer,  I c.  I,  § 101.  — Rossiiirt, 
I.  c.  I,  ^ 26-20,  3 1 -3t.  — Veri.vg,  I.  c.  p.  424  $q.  — Schmidt,  I.  c.  p.  182  $q.  — Namur, 
Instituas  II,  § 353.  — Ya.ngerow,  Lehrb.  II,  § 486,  Anm.t  n°  III.  — Quelques  auteurs, 
adoptant  un  moyen  terme  entre  les  deux  opinions  précédentes,  sont  d’avis  que  Justinien 
a voulu  maintenir  au  moins  les  formes  d’exhérédation  de  l'ancien  droit  civil,  tandis 
que  les  anciennes  «oip»  de  droit  auraient  été  abrogées  (Müiilenbrcch,  Fortsetzung  von 
Gdick  XXXVII,  p.  102-212  dm.  avec  p.  203-573. — Heumank,  I.  c.  p.  246  sq.  — Pighta, 
Fond.  § 403  et  note  c ; Varies.  Il,  3 405,  l«);  Hcumann  et  l’uclita  veulent  en  même  temps 
étendre  les  anciennes  formes  d’exhérédation  à tous  les  descendants  et  aux  ascendants. 

(I)  Vangerow,  Lehrb.  I,  § 232,  Anm.}  n°  2.  — Wun»sciiBii>,  Lehrb.  III, § 393  et  note  5. 
— Contra  Praxcke,  I.  c.  p.  474-473. 
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féraklc,  réclamer  comme  légitime  extraordinaire  la  quarte  Automne 
qui  lui  revient  ab  intestat  (* (i) 2 3),.  et  celle  légitime  ne  peut  lui  être  enlevée 
par  une  émancipation  arbitraire^). 

2"  De  son  côté,  la  veuve  pauvre  et  non  dotée  a reçu  comme  légi- 
time sa  part  ab  intestat,  dont  la  quotité  a été  déterminée  plus  hautW. 


lit.  Ile  l'Infirmation  du  teMtainent  i § 337. 

I.  quittus  mndis  testamenta  infirmonlur  2,  17; 

D.  de  inj\utot  rupin,  irrito  facto  lestumento  28,  3. 

I.  Des  diverses  caisp.s  d'infirmation  ne  testament.  Les  Romains 
distinguent  des  testamenta  irrita  et  des  testamenla  rupta (•);  mais  ils 
conviennent  qu’à  proprement  parler  on  peut  appeler  irritant  ou 
ruptum  tout  testament  infirmé!2).  Des  testamenta  irrita  les  modernes 
ont  séparé  les  testamenta  destituta  (yel  déserta)  et  les  testamenta 
rescissa,  et  obtenu  ainsi  quatre  catégories  de  testaments  infirmés. 
Toute  celte  terminologie  est  arbitraire,  nous  la  remplaçons  par  une 
autre  : les  causes  d'infirmation  des  testaments  sont  relatives  au  testa- 
teur, à l'institué  ou  à un  tiers. 

A)  Des  causes  d'infirmation  relatives  au  testateur.  Elles  sont  au 
nombre  de  deux,  à savoir  : 

1°  La  perte  de  la  capacité  de  droit,  sans  que  cette  capacité  ait  été 
recouvrée  avant  la  mort  ( [testamentum  irritum) (3) . 

2°  La  révocation  du  testament  (testamentum  ruptum).  Pour  révo- 
quer un  testament,  il  ne  suffit  point  de  la  simple  manifestation  d’une 
volonté  contraire  ; la  révocation  doit  sc  faire  dans  une  certaine  forme, 


(2)  § 3 i.  f.,  I.  de  adopt.  1,  f 1 ; L.  13  initio,  D.  si  quid  in  fraud.  pair.  fuel,  sil  38,  3; 
L.  2 in  nicdio,  C.  de  adopt.  8,  48.  — Cf.  T.  II,  § 307,  I,  B,  2°. 

(3)  § 3 i.  f.,  I.  cit.;  L.  13  in  nicdio,  D.  cit.;  L.  2 in  nicdio,  C.  cit. ; Cf.  L.  13  i.  f., 
D.  cit.  — Voyez  encore  L.  8,  § 13  i.  f.,  D.  de  inoffic.  lestam.  5,  2;  L"  2,  § 1,  D.  fam. 
ercisc.  10,  2;  L.  1,  § 21  in  nicdio,  D.  de  collai.  37,  6. 

(i)  Nov.  33,  c.  6,  pr.  et  § 2,  cbn.  avec  Nov.  1 17,  c.  S.  — T.  Il,  § 324, 1,  E,  2°.  — Pour 
quelques  autres  réserves,  voyez  Franche,  I.  c.  ^ 33,  3(i,  39  et  40. 

(1)  Lûmes,  XX11I,  I ; pr.,  I.  /«.  L.  I,  D.  h.  t.  — (2)  Gaius,  II,  140;  $ 3,  I.  h.  t. 

(3)  Gails,  II,  143  et  147;  Ulpiks,  XXIII,  4 et  0;  § 4 et  6,  !./i.  /.  - T.  Il,  § 527,11, 1°. 
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de  même  que  le  testament  est  un  acte  solennel (*).  Loti  ne  peut 
révoquer  que  par  l'un  des  trois  modes  que  voici  : 

a)  Avant  tout  se  présente  la  confection  d'un  nouveau  testament, 
réunissant  les  diverses  conditions  requises  pour  sa  validité!(i) * * * 5 *),  peu 
importe  au  reste  qu’il  produise  ou  non  de  l’effet;  car  le  premier 
testament  a été  anéanti  au  moment  même  de  la  confection  du 
second d»),  1)  après  les  principes  du  droit  romain  qui  n'admettait  pas 
qu  un  seul  individu  put  laisser  plusieurs  testaments!7),  le  second  testa- 
ment révoquait  le  premier  d’une  manière  forcée,  sans  qu’on  eût  à 
examiner  l'intention  de  révoquer,  et  sans  même  qu’il  fût  au  pouvoir 
du  testateur  de  maintenir  son  premier  testament  à côté  du  second!8). 
Mais  I ancien  testament  subsistait  toujours  comme  codicille,  elles 
dispositions  qu'il  renfermait  valaient  comme  fidéicommis,  s’il  n’y 
avait  pas  de  révocation  expresse  ou  tacite  du  premier  testament  ou 
bien  de  certaines  de  ses  dispositions!9);  pour  qu’il  y ait  révocation 
tacite,  il  doit  exister  une  incompatibilité  entre  les  dispositions  des 
deux  testaments.  Plusieurs  testaments  portant  la  même  date!10 11 12 13)  ou 

dont  la  date  est  incertaine!1 0,  sont  réputés  ne  former  qu’un  testa- 
ment unique. 

h)  I n testament  écrit  peut  être  révoqué  par  la  destruction  ou 
! altération  volontaires!^)  de  l’écrit  qui  le  contient  (15).  Celle  voie 


(i)  § 7 inilio,  t.  h.  t.\  Théophile,  end. 

(S)  (i.ms,  II,  tu  inilio;  Ulpien,  XXIII,  2 inilio;  § 2 inilio  et  7,  I.  /».  t.  ; |„.  7,  |).  de 

no.  et  posth.  28,  2;  L.  I in  modio,  L.  2 inilio,  L.  If,  1».  h.  t .;  L.  -27  in  raedio’  C.  de 

testa,,,.  (>,23;  L.  5»  inilio,  L.  100,  |).  de  /{.  J.  go,  17. 

(0)  Gaius,  II,  IU;  ^ 2,  I.  h.  t ; L.  3,  § 4,  L.  16,  D.  h.  L.  U inilio,  1)  de  hered. 

imtit.  28,  5;  L.  56,  § (,  D.  de  testa,,),  mil.  20,  I ; Voyez  cependant  L.  H,  t 2 i f D 
de  R.  P.  <.37,||.  5 ’ 

(7)  Arg.  L.  10,  pi\,  D de  testa; i.  mil.  20.  |,  v1*  militi  tiret dcccdcre. 

(8)  L.  12.  § I inilio,  D.  h.  I. 

(0)  § 3,  I.  /».  L.  12,  § I i.  f.,  I).  h.  (.;  L.  20,  I).  ad  setum  Trcbell.  56,  I. 

(10)  L.  1,  § 6,'  D de  B.  P.  s.  t.  57,  II. 

(11)  Mühlenbrüch,  Forlsclznng  von  Gluck  XXXVIII,  p.  480-(87.  — Wixdsc.ikid,  Lehrb. 
III,  $ 365  i f.  — Contra  Vanokhow,  Lehrb.  Il,  § -(60,  Anm.y  n°  II,  5». 

(12)  L.  20,  D.  h.  L.  |,  pr.,  § 1-3,  D.  de  hig,  t/uw  in  lestam.  del.  28,  -(;  L.  |,  ^3, 
10  et  11,  D.  de  II.  P.  g.  t.  ,->7,  11;  L.  30,  C.  de  testam.  6,  23. 

(13)  L.  I,  § 10,  L 2,  § 7,  L.  8,  § 5,  D.  de  B.  P.  s.  t.  37,  Il  ; L.  1,  § 8,  D.  si  tab.  testam . 
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sert  aussi  à révoquer  quelques-unes  des  dispositions  testamen- 
taires^). 

c)  Un  dernier  mode  de  révocation  consiste  dans  une  déclaration 
faite  par  le  testateur  en  justice  ou  devant  trois  témoins,  pourvu  que 
le  testament  ait  dix  ans  de  dale(,:i).  Avant  Justinien  ce  délai  faisait 
de  plein  droit  tomber  le  testament 

Il)  Des  causes  d'infirmation  relatives  à l' institué  (testament um 
destitution  vol  déserta  m).  (les  causes  dont  l’examen  trouve  sa  place 
ailleurs,  sont  : 

\°  La  mort  de  l’institué  avant  l’ouverture  de  la  succession,  ou 
même,  en  l’absence  d'une  transmission,  entre  l'ouverture  et  l'acqui- 
sition de  I liéréditéO'). 

2”  Son  incapacité  lors  de  l’ouverture  ou  entre  l’ouverture  et 
l'acquisition  de  la  succession  08). 

3°  Son  indignité  O1*). 

4”  Sa  renonciation  (20). 

(’)  Des  causes  d’infirmation  relatives  à un  tiers.  A celte  classe 
appartiennent  la  rescision  du  testament  à la  demande  d’un  successeur 
nécessaire!21)  (lestamenlum  rescissum),  et,  dans  l'ancienne  succession 
nécessaire  formelle,  le  lestamenlum  ruptum , infirmé  de  plein  droit, 
afjnalionc  vol  quasi  ayant ione  posthumifà). 

11.  Des  effets  de  l’infirm.vtion  du  testament.  En  principe,  l'in- 
firmation du  testament  l'anéantit  d'une  façon  complète,  car  elle 
l'affecte  dans  son  ensemble  ou  dans  son  élément  essentiel,  l'institution 
d'héritier (2").  Mais  l’acte  testamentaire  est  parfois  maintenu  comme 


m i/te  eætab.f  unité  hb.  38,  0;  L.  30  in  medio,  C.  de  lestant,  0,  23;  f.f.  L.  4,  D.  de  his,  i/ikc 
in  testant.  del.  28,  4. 

(14)  L.  2-3,  D.  eod.  — (13)  L.  27,  C.  de  teslam.  0,  23. 

(10)  L.  0,  C.  Tliéoil.  de  testant.  4,  4.  — Voyez  encore  L.  2 i.  f.,  D.  h.  /.,  L.  21,  § 3,  ('. 

de  teslam.  0,  23  (Nov.  de  Thcodosc  II,  lit.  10,  § 7;  Va.ngkrow,  Le/ub  II,  § 400,  A n m . , 

n°  II,  1°),  puis  L.  Il,  5 2,  I).  de  B.  P.  s.  t.  37,  Il  (T.  Il,  § 327,  II,  1°). 

(17)  T.  II,  § 318,  I,  A,  et  $ 319,  I,  A.  - (18)  T.  II,  § 318,  I,  II,  l»et  2». 

(!!!)  T.  Il,  $ 518,  II.  — (20)  Infra  § 338. 

(21)  T.  Il,  § 333,  III,  B,  1°  et  3°,  § 334,  3°,  et  § 333,  I,  1°  et  II. 

(22)  T.  II,  § 332,  III  dm.  avec  I,  A,  1°;  cf.  § 335,  I,  2°. 

(23)  L.  181 , D.  de  B.  J.  30,  17;  L.  3,  $ 2,  D.  de  jure  codic.  29, 7. 
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codicille,  soit  pour  le  tout!2*),  soit  pour  certaines  de  ses  dispo- 
sitions^). 

IV.  De  l'exécution  du  tCNtument  t | 337  bl«. 


I.  Preuve  du  testament.  Pour  qu'il  puisse  être  question  de 
l'exécution  du  testament,  il  faut  qu’au  préalable  son  existence  soit 
établie.  Cette  preuve  varie  selon  que  le  testament  est  écrit  ou  oral  : 
1°  S’il  est  écrit,  point  de  difficulté,  quand  il  est  en  même  temps 
public!1);  quand  il  est  privé,  les  sceaux  et  les  signatures  des  témoins 
doivent  être  reconnus  par  les  témoins  encore  en  vie(2),  et  subsidiai- 
rement leur  authenticité  doit  être  constatée  par  la  comparaison 
d’autres  pièces!3).  En  cas  de  perle  fortuite  de  l'acte  testamentaire, 
il  y a lieu  de  prouver  sa  confection  régulière  et  son  contenu. 

2°  S’il  s'agit  d'un  testament  oral,  ces  deux  mêmes  points  ont  besoin 
d'être  certifiés  par  les  témoins  testamentaires,  et  à leur  défaut  par 
d’autres  moyens  de  preuve,  pour  autant  qu’il  en  existe. 

Afin  de  permettre  aux  parties  intéressées  de  fournir  la  preuve 
qui  leur  incombe,  elles  ont  le  droit  de  réclamer  l'exhibition  du 
testament  contre  celui  qui  le  détient,  au  moyen  de  l'interdit  de 
tabulis  exhibeudis (*). 


II.  Ouverture  du  testament  écrit  (I).  29,  3,  et  C.  (>,  32,  testamenla 
quemadmodum  aperiantur , inspiciantur  et  dcscribantur).  Lorsque 
la  mort  du  testateur  est  constatée  (U),  le  détenteur  du  testament  doit, 
le  plus  tôt  possible!6),  en  informer  l'autorité  pour  que  celle-ci  pro- 
cède à l'ouverture  du  testament;  ainsi  l’ordonna  sous  Auguste  la 


(24)  § 3,  I.  h.  t .;  L.  12,  § I i.  f.,  D.  h.  l. ; L.  21),  D.  ad  srlum  Trebell.  36,  t (I,  A,  2°,  a 
du  présent  paragraphe). 

(23)  Nov.  1 15,  c.  3,  § 14  i.  f.,et  c.  4,  § 9 in  inedio  (T.  II,  § 334,  3«  i.  f.).  — L.  I,  pr., 

et  5 13,  L.  24,  pr.,  L.  28,  § I,  L.  29,  D.  si  qui»  oinissa  attisa  testant,  ab  intestat o,  t>.  alio 

modo  possid.  hered.  29,  4;  L.  1-3,  C.  si  ontissa  sit  causa  lestant.  (>,  39. 

(1)  Nov.  73,  c.  7,  § 1-2. 

(2)  L.  3,  § 9,  D.  de  tab.  exhib.  43,  5.  — (3)  Nov.  73,  c.  7,  pr. 

(4)  L.  t,  pr.,  § 1-4,  L.  3,  § 10,  tti  et  17,  cf.  § 1 1-13,  D.  de  tab.  exhib.  43,  3;  L.  2,  § 8, 

L.  3,  D.  testum.  quemadm.  aper.  29,  3 ; L.  un.,  C.  de  lub.  exhib.  8,  7. 

(5)  L.  2,  § 4,  D.  h.  t.  - (Ü)  I’ail,  IV,  6,  § 3 ; L.  2,  § 7,  D.  h.  t. 
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loi  Julia  vices i maria,  qui  frappa  les  libéralités  testamentaires  d’un 
impôt  de  cinq  pour  cent(7 * * 10 11).  L’autorité  invite  alors  les  témoins  à 
venir  reconnaitrc  leurs  sceaux  et  leurs  signatures  (&),  après  quoi  on 
ouvre  (#)  et  on  lit ( *°)  le  testament;  la  lecture  achevée,  le  testament 
est  refermé  et  déposé  dans  les  archives  du  tribunal((0;  tout  intéressé 
peut  en  demander  copie  O2). 


III.  Des  exécuteurs  testamentaires.  I nc  ou  plusieurs  personnes 
peuvent  être  chargées  de  l'exécution  d’un  testament  par  le  disposant, 
par  les  parties  intéressées,  par  le  tribunal 03)  ou  par  la  loiO*);  mais 
des  exécuteurs  testamentaires  choisis  par  le  disposant  ou  par  les 
parties  n'étaient  guère  connus  des  KomainsO3).  Lu  principe  et  sauf 
dérogation,  l’exécuteur  testamentaire  a pour  mission  de  faire  inven- 
taire, ci  de  veiller  à l'exécution  des  legs  et  des  charges,  mais  il  resie 
étranger  à l'administration  des  biens  héréditaires 0(>)  ; il  répond  de 
toute  faute. 


(7)  Dm»  Cassii’s,  LV,  2 4. 

(S)  L.  4-5,  cf.  L.  (i-7,  D.  h.  t.  — Le  scnatus-consulle  Silanicn  du  règne  d’Auguste, 
complété  sous  Néron  par  le  sénatus  consulte  Nérouien  ou  Claudicn,  ordonnait,  en  eus  de 
nioit  violente  du  testateur,  d’interroger  ses  esclaves  et  de  les  mettre  à la  question 
avant  l’ouverture  du  testament,  pour  que  les  esclaves  ne  connaissant  pas  l’institué  ne 

l'épargnassent  point  (Pai’L,  III,  5;  D.  de  senaluscomulto  Silaniano  et  Ctaudiann,  quorum 
testament"  ne  ajmrianlur  21) , 5 ; G.  de  hix,  quib.  ut  ind.  hered.  uuftr.,  et  ad  xenutuscnnxul- 
lum  Situnianum  (î,  33).  — (9)  Paul,  IV’,  6,  § 1 inilio  et  2 initio,  cf.  § 2’. 

(10)  Paul,  IV,  6,  § 1 in  medio  et  2 in  medio;  Cf.  L.  8,  D.  h.  t.  ; L.  3,  C.  h.  t.  ; L.  2, 
5 6,  D.  h.  t.  — (I I)  Pal-l,  IV,  6,  § I i.  f.  et  2 i.  f. 

(12)  Paul,  IV,  G,  § I in  medio  ; L.  1,  pr.  et  5 1,  cf.  L.  2,  5 3,  D.  Ii.  t. 

(13)  L.  3,  D.  de  nlitn.  leg.  34,  I,  v1*  soient  (judices)  et  ununt  eligere 

(11)  L.  28.  ^ I i.  L,  2-5,  D.  de  epise.  et clor.  I,  3. 

(15)  Voyez  cependant  L.  17,  pr.,  D.  de  leg.  2°,  31,  L.  8,  D.  de  alim.  leg.  3-1,  I,  et  pour 
le  droit  post-j ustiiiicn,  la  Nov.  G8  de  Léon  VI. 

(16)  L.  0,  pr.,  D.  de  alim.  leg.  34,  I ; Cf.  L.  49,  § 2-4,  C.  deepisc.  et  cter.  f , 3. 
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SECTION  III.  — DE  LA  El  N DE  LA  DÉLATION  DE  L'HÉRÉDITÉ. 

§ 538.  Dos  causes  (/ni  font  cesser  cette  délation. 

Une  hérédité  déjà  déférée  peut  cesser  de  l'ètre  pour  quatre  causes 
différentes;  ce  sont  le  décès  de  l’appelé  en  dehors  d’un  cas  de  trans- 
mission (O,  son  incapacité (2),  son  indignité 0’)  cl  sa  renonciation.  Nous 
n'avons  plus  à parler  que  de  la  renonciation. 

I.  do  hcredum  quai  i talc  et  differentia  2,  10  ; D.  de  acquirenda  v cl  mnillenda  hcre- 
dilate  20,  2;  C.  de  repudiandu  vel  abstinenda  hcredilnle  6,  31. 

*T\Pi'incipes  sur  la  matière.  On  peut  renoncer  à une  hérédité  par 
une  niamîfeâfat'0,î  quelconque  de  volonté,  expresse  ou  tacite  (h;  les 
juriseonsuhcs^WQlft*ns  désignent  respectivement  ces  deux  modes  de 
renonciation  par  le5W^Prcss,*ons  reVH(liare  hereditatem  et  omit  1er e 
licreditatem (3) ; la  i*qoo^^J^^ioo  tacite  icsullc  d actes  de  1 appelé 
qui  n’ont  de  sens  raison nahl^j^te  si  on  les  interprète  comme  une 
répudiation  de  l’hérédité C^?.  Les  conH^ions  d une  renonciation  valable 
étant  analogues  à celles  de  l’a ccc p I a h^Jfcj^mrès  1 adage  cjus  est 
itolle  qui  relie  potcstO),  nous  nous  référons  potiW^^- point  à la  der- 
nière théorie  (8).  Faite  dans  les  conditions  requises,  renonciation 
exclut  irrévocablement  de  l'hérédité  et  en  rend  impossilfck  l’acquisi- 
tion ultérieure,  car  la  succession  a été  aussitôt  déférée  à d awUl * 3 * * * * * * 10rcs(n); 
mais  il  peut  y avoir  lieu  à la  restitution  en  entier  contre  la  nj£non~ 
eialion(|0),  pour  cause  de  minorité  ou  de  violence  morale O*), * et  11 

(I)  T.  Il,  § 319, 1,  A.  - (2)  T.  II,  5 318, 1,  R,  2*.  - (3)  T.  II,  § 318,  II. 

(I)  Paix,  IV,  4,  $ I ; § 7 i.  f.,  I.  h.  h.  93,  D.  h.  t. 

(3)  L.  21,  § 2 initio,  D.  de  minor.  4,  4;  I,.  |,  § 4 i.  f.,  D.  ul  in  passes».  Ictjnl.  36,  U 

(6)  Gaies,  11,  166  i.  f.;  L.  17,  5 I i»  niedio,  L.  60,  L.  77,  I).  h.  I. 

(7)  L.  4,  L.  18,  D.  h.  t.-  L.  3,  L.  174,  § I,  L>.  de  II.  J.  «0,  17. 

(8)  L.  13,  pr.,  $ 1-2,  L 15,  L.  17,  § 1 i.  f.,  L.  23,  L.  94,  D.  h.  t.-,  L.  5,  C.  h.  t.  - Infra 

§ 340,  II,  1»,  2°,  4°,  cf.  3». 

(9)  I,.  4,  C.  h.  (.'y  L.  t,  § 6,  I).  de  succès».  ed.  38,  9 — Voyez  cependant  L.  17,  § 1 

initio,  D.  U.  t. 

(10)  L.  2,  C.  si  minor  ni  Itercd.  se  abslin.  2,39;  L.  1-2,  C.  si  ul  omiss.  he redit.  2, 40 j 

h.  6 i.  f.,  C.  h.  l.  — (|  1)  L.  21 , § 6,  I).  quod  inclus  causa  4,  2. 
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l'action  de  dol  contre  celui  qui  aurait  employé  des  manœuvres  frau- 
duleuses pour  nous  déterminer  à renoncer  02). 


11.  Des  heritiers  dits  nécessaires.  On  appelle  ainsi  d'un  côté  les 
enfants  placés  sous  la  puissance  du  decujus  à l’époque  de  sa  mort!*3) 
avec  la  femme  in  manuO*),  que  le  lien  de  puissance  soit  ou  non 
immédiat!^),  ce  sont  les  héritiers  siens  et  nécessaires  O6) , et  d’un 
autre  côté  les  esclaves  institués  par  leur  maître  cl  demeurés  sous 
sa  puissance  jusqu’à  sa  mort  O7),  ils  sont  simplement  héritiers 
nécessaires  (•**).  \ ces  deux  classes  d'héritiers  s'opposent  les  héri- 
tiers volontaires,  nommés  aussi  héritiers  externes  ( heredes  extranet ) 
parce  qu'ils  ne  font  pas  partie  de  la  fainilia  du  decujus O9).  D'après 
le  droit  civil,  les  héritiers  dits  nécessaires  acquéraient  effectivement 
la  succession  d’une  manière  forcée,  à l'instant  même  de  son  ouver- 
ture, et  avec  toutes  ses  charges!20);  mais  le  prêteur  vint  à leur 
secours  par  des  bénéfices  : 

1°  D'abord  il  assimila  absolument  aux  héritiers  externes  les 
enfants  sous  puissance,  et  en  Ht  de  véritables  héritiers  volontaires,  en 
leur  accordant  le  bénéfice  d’abstention!21).  Sans  doute  l’enfant  qui 
use  de  ce  bénéfice,  demeure  toujours  héritier  civil,  celte  qualité  il  l'a 
acquise  dès  le  moment  de  l’ouverture  de  la  succession,  et  elle  est 
indestructible!22);  mais  au  point  de  vue  du  droit  prétorien,  il  y a 
renonciation  à la  succession,  et  la  délation  de  la  honorant  possessio 


(12)  Arg.  L.  40,  D.  de  dolu  malo  4,  3. 

(13)  Gaius,  II,  IGG  initia  et  1 Ci I in  média;  Collatiu  XVI,  3,  5 3 initia,  cf.  § 7;  § 2 iiiitio 

et  §3  in  medio,  I.  h.  t.  — (14)  Gaius,  III,  3 initia;  Collatiu  XVI,  2,  § 3 initio. 

(13)  L.  G,  3-6,  I).  h.  t.  — Non  obslanl  Gaius,  H,  IGG  i.  f.,  III,  2 i.  f.  et  3 i.  f.,  Coltalio 

XVI,  2,  §2  i.  f.  et  3 i.  f.,  § 2 in  inedio,  I.  h.  t.  — Vangerow,  Lehrb.  II,  § 497,  ad  T.  2. 
(IG)  Gaius,  II,  IGG  initia  clin,  avec  (32  ; § 2 initia  ebn.  avec  pr.,  I.  h.  t. 

(17)  Gaius,  II,  IG3  initio  et  IGI  i.  f.;  § I initia  et  3 i.  f.,  I.  h.  $ 1,  I.  de  hered.  intlil. 

2,  14. 

(18)  Gaius,  II,  133  initio  cbn.  avec  IG2;  $ I initio  ebn.  avec  pr.,  I.  h.  t. 

(19)  Gaii's,  II,  133,  IGI  initio  et  IG2;  pr.,  § 3 initio  et  G initio,  I.  A.  t. 

(20)  Gaius,  II,  IG3  i.  f. , 154 et  IG7;  Ulpirx,  XXII,  24  initio  ; Cotlalio  XVI,  3,  § G initio  ; 
§ I initio  et  2 in  medio,  I.  h.  L.  Il,  L).  de  lib.  et  post/i.  28,  2. 

(21)  Gaius,  II,  138;  Cullalio  XVI,  3,  § 6 i.  f ; § 2 i.  f.,  I.  h.  t. 

(22)  L.  30,  § 10  i.  f.,  D.  de  fideic.  liber  t.  40,  G. 

22 
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poursuit  son  cours (23)  j aussi  la  théorie  tout  entière  du  bénéfice 
d'abstention  n'esl-elle  autre  que  celle  de  la  renonciation (24). 

"2"  Quant  aux  esclaves  institués  héritiers  par  leur  maître,  la  déro- 
gation au  droit  civil  est  moins  radicale.  L’esclave  ne  jouit  point  du 
bénéfice  d'abstention  (25)  • il  demeure  donc  héritier,  et  il  n’y  a pas  de 
délation  ultérieure  de  la  bonorum  possessio ; lesbiens  héréditaires 
sont  vendus  au  nom  de  l'esclave l2*5).  Mais  celui-ci  peut,  au  moyen 
du  bénéfice  de  séparation  des  patrimoines,  exiger  que  les  biens  de 
son  maître  soient  séparés  des  acquisitions  personnelles  qu’il  pourrait 
faire  dans  la  suite,  de  manière  à soustraire  ces  acquisitions  à l'action 
des  créanciers  héréditaires;  en  usant  de  ce  droit,  il  devient  maté- 
riellement étranger  à la  succession  pour  l’actif  et  pour  le  passif!27). 


§ 339.  Du  sort  de  l'hérédité  non  recueillie  par  un  premier  appelé. 

Lorsqu'il  s’agit  d’un  institué  qui  fait  défaut,  sa  part  est  successive- 
ment déférée,  pour  autant  qu’il  y a lieu,  à son  substitué!1),  aux  coinsti- 
tués  en  vertu  du  droit  d’accroissement,  enfin  aux  héritiers  ah  intestat. 
De  même  la  part  d’un  héritier  légitime  défaillant  est  déférée  à ses 
cohéritiers  par  droit  d’accroissement,  et  à leur  défaut  aux  héritiers 
ab  intestat  subséquents.  La  part  d'un  héritier  indigne  fait  exception 
à ces  règles  : elle  est  généralement  acquise  au  üset2).  Dans  le  présent 
paragraphe  nous  n'avons  plus  à parler  que  de  l’accroissement. 


C.  (le  caducia  lollendis  6,  31. 

It.vi’MEiSTER.  DasAn wuchaungsree/tt  tinter  Mitcrben  naclt  rümiachcm  /t(,c/</e.Tiibingen,1829. 
Mayer.  Dot  liecht  der  Anwaclt.utng  bei  déni  Irslnineuturischen  und  (jcsetzltichen  Erbrcchtc 
undbei  Legaten  o der  Fideicommiaaen  p.  I-8i.  Tiibingcn,  1833. 


(23)  L.  12, pr.  i.  f.,  D.  de  inter  rug.  injure  11,  I;  L.  89,  D.  de  leg.  1°,  50;  Gaies,  It, 
138  i.  f.;  5 2 i.  f.,  I.  U.  t. 

(2()  Gaies,  II,  IG3;  § 5,  I.  h.  L.  1 1,  L.  57,  pr.  et  § I,  L.  71,  §4,  L.  91,  D.  h.  L.  7, 
§ 5 inilio  et  i.  f.,  I).  de  minor.  4,  4;  L.  1-3,  G.  h.  l.\  Voyez  toutefois  L.  0,  C.  h.  t.  — 

Infra  $ 358,  I,  cbn.  avec  $ 340.  — (23)  Ulpien,  XXII,  24  i.  f.;  L.  57,  § 2,  D.  h.  t. 

(20)  Gails,  II,  154  cbn.  avec  153;  § I,  I.  h.  t. 

(27)  Gaies,  II,  133;  $ I i.  f.,  I.  h.  L.  I,  § 18,  D.  de  aepur.  42,  (I;  Cf.  L.  7,  § 5 in 

medio,  D.  de  minor.  4,  4. 

(I)  T.  Il,  § 329,  I.  -(2)  T.  II,  § 318,  II. 
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Witte.  Weiske's  Rechtslexikon  I,p.  270-313(1839). 

Müiilenbri'CH.  Fortsclzung  der  Glückschen  Kommentar s XLIII,  p.  243-367  (1843). 
Machklaro.  De  l'accroissement  entre  cohéritiers  et  colégutaires  |).  1- 1 S,  93-163,  171-278 
el  282-312.  Paris,  1860. 

Dwouzak.  Ùeilrügc  zur  Lettre  vont  jus  accresccndi.  Vienne,  1861. 

Glassos.  Dit  droit  d'accroissement  entre  cohéritiers  et  entre  colégnlaircs  p.  1-78.  Stras- 
bourg, 1862. 


I.  Notion  et  historique.  L'accroissement  entre  cohéritiers  est  le 
droit  en  vertu  duquel,  lorsqu’un  héritier  fait  défaut,  sa  part  est 
acquise  à ses  cohéritiers.  L’accroissement  fonctionna  librement 
pendant  toute  la  période  républicaine.  Mais,  sous  l’empire,  la  loi  Julia 
et  Papia  Poppæa  ne  le  maintint,  comme  jus  antiquum  in  caducis,  que 
pour  la  succession  légitime  et  dans  deux  cas  de  succession  testamen- 
taire, à savoir,  en  considération  de  la  personne,  en  faveur  des  descen- 
dants et  ascendants  du  testateur (•">),  et,  à raison  de  la  nature  de  la 
disposition,  lorsqu'une  institution  d’héritier  était  nulle  dès  le  prin- 
cipe, sans  doute  par  une  interprétation  restrictive  de  la  loi  qui  avait 
employé  le  mot  eaducum  (de  coder e , tomber)  W.  Sauf  ces  deux 
cas,  la  loi  Julia  et  Papia  Poppæa  transforma  l'ancien  droit  d’accrois- 
sement entre  héritiers  testamentaires  en  un  système  de  récompense 
pour  la  paternité,  système  qui  fut  appelé  caducornm  vindicalio, 
parce  que  le  plus  souvent  on  réclamait  la  portion  caduque  par  une 
pétition  d’hérédité  $). 

1°  Les  parts  héréditaires  caduques  profitaient  aux  cohéritiers  et 
aux  légataires  qui  étaient  mariés  et  pères  (3 4 5 6).  Les  cohéritiers  passaient 
avant  les  légataires^),  et  parmi  les  cohéritiers  on  appelait  en  premier 
lieu  ceux  qui  étaient  institués  dans  la  même  disposition  que  le 
défaillant,  soit  pour  une  portion  identique  (conjoints  rc  et  ver  bis), 
soit  pour  des  quotes-parts  distinctes  (conjoints  verbis  tantum)  fi). 


(3)  Mais  pas  au  delà  du  troisième  degrc  : Ulpien,  XVIII  cbn.  avec  XVII,  2 i.  f.;  L.  un., 
pr.  i.  f.,  C.  h.  t.  — Voyez  encore  L.  31,  D.  de  legib.  1,  3. 

(4)  Ulpien,  XVII,  1 inilio;  Arg.  L.  un.,  § 3,  C.  h.  t. 

(5)  Gau»,  II,  207  inilio;  Fragin.  de  jure  fisci  3 i.  f. 

(6)  G.ut»,  II,  206  i.  f.  et  207  inilio.  — (7)  Gaiijs,  II,  207  initio. 

(8)  G aids,  II,  207  i.  f.;  L.  89  i.  f.,  D.  de  leg.  3°,  32,  cbn.  avec  L.  142,  D.  de  V.  S.  30, 
16,  et  L.  89  inilio,  I).  cil. 
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Faute  de  cohéritiers  et  de  légataires  patres , la  part  caduque  était 
acquise  au  trésor  public,  originairement  à Vœrarinm,  et  depuis  Cara- 
calht-au  fisc!9);  nous  découvrons  ici  le  coté  fiscal  du  nouveau  système. 

2°  L'acquisition  d’une  portion  héréditaire  caduque  étant  une 
faveur  devait  être  facultative;  on  était  libre  de  la  répudier!*0);  la 
part  caduque  devenait  ainsi  une  libéralité  distincte  de  la  part  propre, 
et  par  conséquent,  si  on  voulait  en  profiter,  on  devait  l’accepter  telle 
quelle,  avec  toutes  les  charges  que  le  testateur  y avait  imposées!**). 
Il  y a plus  : une  conjonction  objective  par  rapport  à une  seule  et 
même  portion  héréditaire  était  devenue  juridiquement  impossible,  il 
n’y  avait  plus  qu’une  conjonction  verbale,  et  voilà  pourquoi  on  avait 
attaché  une  préférence  à celte  dernière!*2).  Le  système  caducairc  fut 
abroge  par  Honorius  et  Théodose  II  en  ce  qui  concerne  la  préférence 
des /)«/m!*3),  cl  d'une  manière  complète  par  Justinien  qui  rétablit 
dans  sa  plénitude  l’ancien  droit  d’accroissement  entre  cohéritiers (**). 

IL  Théorie  de  Taccroissemenl  entre  cohéritiers.  Cet  accroissement 
se  fonde  sur  ce  que  l'héritier  représentant  la  personne  du  défunt,  est 
naturellement  appelé  à la  succession  tout  entière;  la  présence  de 
cohéritiers  avec  un  litre  égal  est  seule  capable  de  limiter  son  droit;  à 
leur  défaut  il  doit  obtenir  le  tout  : solo  concursu  partes  ftunty  cessante 
concursu  parles  cessant  (*s).  lin  visage  à ce  point  de  vue,  l’accroisse- 
ment entre  cohéritiers  ne  constitue  pas  véritablement  une  acquisition 
nouvelle,  mais  un  simple  développement  de  l’institution  personnelle; 
la  part  qui  aceroit  n’est  qu’un  accessoire,  une  dépendance  de  la  part 
originaire.  De  là  dérivent  les  règles  suivantes  : 

1"  L’accroissement  est  forcé  pour  l'héritier  qui  est  arrivé  à la  suc- 
cession pour  sa  part  propre,  car  il  est  censé  n’acquérir  rien  de 
nouveau  (*(i).  L’accroissement  étant  forcé  devait  aussi  avoir  lieu  de 


(fl)  Ulpien,  XVII,  2;  Cf.  Gau-s,  H,  285  i.  f. 

(10)  Arg.  frngm.  de  jura  fisci  3,  v>*  tune  si — (II)  Ulpien,  XVII,  3. 

(12)  Voyez  notre  Accroissement  ir*  158-141. 

(13)  L.  t,  G.  de  jure  liber.  8,  59  (L.  5,  G.  Tlicod.  md.  8,  17);  Xov.  78,  c.  5 in  nicdio. 

(14)  L.  un.,  pr.  et  $ H,  C.  h.  t.  — (15)  !..  51,  L.  53,  $ I,  I).  de  A.  v.  O.  II.  29,  2. 

(I(i)  L.  35,  pr.,  L.  53,  § 1,1).  eod.\  I.  un.,  § 10,  G.  h.  {.,  v1*  Et  hoc  twlentibu» 

stntulum  est. 
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plein  droit.  en  dehors  de  toute  déclaration  de  volonté  et  même  à 
l’insu  du  cohéritier;  une  acceptation  n’a  de  sens  que  si  une  répu- 
diation est  possible  (,7).  L'ancienne  jurisprudence  admettait  en  outre 
que  l'accroissement  d’une  part  héréditaire  opérait  sans  les  charges 
qui  y avaient  été  imposées;  c’était  une  conséquence  logique  de  l’idée 
qu'il  n'y  avait  pas  d’acquisition  nouvelle 08)  ; mais  comme  ce  résultat 
était  peu  conforme  à la  volonté  du  testateur,  après  que  la  constitution 
de  Septime-Sévcre  et  de  Caracalla  eut  obligé  le  substitué  à reconnaître 
les  charges  imposées  à l'institué,  la  jurisprudence  étendit  la  mente 
règle  à l’accroissement  entre  cohéritiers!1®). 

2°  La  circonstance  qu’au  montent  où  un  héritier  fait  défaut,  son 
cohéritier  est  décédé,  ne  forme  point  obstacle  à l’accroissement; 
celui-ci  opère  alors  au  profît  des  héritiers  du  cohéritier  décédé  ; en 
edct,  en  transmettant  à ses  héritiers  ses  droits  à la  succession  ouverte 
à son  profit,  il  leur  a transmis  virtuellement  son  droit  aux  portions 
de  cette  succession  qui  pourraient  encore  devenir  vacantes!2®).  Par 
voie  d'analogie,  la  vente  de  droits  héréditaires!21)  ou  le  fidcicommis 
universel!22)  comprend  les  portions  de  la  succession  qui  accroissent 
à la  portion  vendue  ou  fidéicommissaire,  sauf  la  preuve  d’une  volonté 
contraire  des  parties  ou  du  testateur!2”). 

ô"  Lorsqu'il  y a plusieurs  cohéritiers  du  défaillant,  pour  déter- 
miner leurs  droits  respectifs  sur  la  part  vacante,  on  suit  le  principe 
que  la  succession  entière  se  partage  comme  si  le  défaillant  n’y  avait 
jamais  été  appelé.  L’application  de  ce  principe  ne  soulève  pas  de 


(17)  L.  31,  L.  33,  § t,  D de  A.  v.  O.  //.  29,  2.  — (18)  L.  29,  $ 2,  D.  de  leg.  2°,  3t. 

(19)  L.  74,  ü.  de  leg.  t»,  30  ; L.  (il , § I,  D.  de  leg.  2°,  31  ; L.  un.,  § 10,  C.  h.  t.,  v1*  eu m 

suo  gm  vu  mi  ne. , . cum  nuo  veniat  onere.. . cum  *uo  onere.  t- - Il  en  est  ainsi  alors  même 
que  l'institution  du  cohéritier  déraillant  était  inexistante  : en  ce  sens  Frakcke,  IJeifrnge 
p.  123-127.  — Witte,  I.  c.  p.  311,  2n.  — Windsciikid,  Lehrb.  NI,  § 003,  note  12,  ebn. 
avec  § 644,  uotc  13. 

(20)  § 4,  I.  de  sein  Orphil.  3,  4 ; L.  9,  D.  de  suis  et  legit.  hcred.  38,  Ifi  ; L.  un.,  § 10,  C. 

h.  t. , v1»  eliunui  jnm  defuncti  mnl.  — (21)  Arg.  L.  2,  § 4 et  2,  D.  de  II.  t».  A.  V.  18,  4. 

(22)  Arg.  L.  9(i,  D.  de  leg.  3",  32. 

(23)  Arg  L.  2,  § 2 i.  f.,  D.  de  II.  v.  .1.  V.  18,  4.  — Ce  point  est  extrêmement  discuté; 
voyez  en  notre  sens  Vasgerow,  Lehrb.  Il,  § 494,  Anm.t  n°»  3-0,  et  Rrimz,  Lehrb.  § 196, 
p 828  X29. 
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difficulté  dans  la  succession  ab  intestat (24),  ni  même  dans  la  succession 
testamentaire  quand  tous  les  cohéritiers  sont  appelés  à des  portions 
héréditaires  distinctes  de  celle  du  défaillant^’)  ou  que  tous  sont  en  con- 
jonction réelle  avec  lui  pour  l'ensemble  de  la  succession  (2C).  Reste  le 
eas  où  certains  cohéritiers  de  l'institué  défaillant  sont  conjoints  avec 
lui  pour  la  même  portion  héréditaire,  d’autres  ne  l’étant  pas.  Alors 
l’accroissement  n’a  lieu  qu’au  profit  des  rcconjuncti ; en  effet,  comme 
le  défaillant  doit  être  réputé  non  institué,  la  conséquence  naturelle 
en  est  que  ses  cohéritiers  rcconjuncti  pour  une  certaine  portion  se 
partagent  à eux  seuls  celte  porlionC27);  la  fraction  vacante  leur  profite 
ainsi  en  proportion  de  leurs  fractions  originaires (2S).  Si  parmi  les 
reconjuncti  il  y en  a qui  le  sont  rc  et  verbis  et  d'autres  rc  tantum, 
les  premiers  profitent  seuls  de  la  défaillance,  comme  seuls  ils  eussent 
profité  de  la  non-institution (29).  La  conjonction  réelle  donne  donc 
lieu  à un  accroissement  privilégié,  et  la  conjonction  mixte  l'emporte 
encore  sur  la  conjonction  simplement  réelle.  Observons  pour  l'in- 
telligence de  nos  sources,  que  les  expressions  conjunclim  instituerc 
et  disjunctim  inslilucre  servent  «à  désigner  respectivement  l’existence 
et  l'absence  d’une  conjonction  réelle,  sans  égard  à la  conjonction 
verbale (30),  précisément  parce  que  la  première  seule  a une  influence 
directe  sur  l’accroissement  entre  coinstitués^1).  Mais  ce  dernier  point 


(24)  L.  12,  pr.,  D.  de  B.  P.  c.  t.  37,  4;  L.  1,  § 12,  D.  de  cortjung.  cum  émane,  tib.  cjus 
57,8. 

(23)  L.  39,  § •>,  L.  63  i.  f.,  U.  66,  D.  de  hered.  instil.  28,  3;  L.  un.,  § 10,  C.  A.  t. , 

In  bis  itaque aa/uirutur.  — (26)  L.  un.,  5 10,  C.  A.  /.,  t1*  cil1*. 

(27)  L.  20,  ^ 2,  L.  63  inilio,  D.  de  hered.  instil.  28,  3;  L.  un.,  § 10,  C.  A.  /.,  v«*  Sin 

vero  quidam quœ  ad  cou  pervertit  ; Contra  L.  17,  § 1-2,  I).  de  hered.  inslit.  28,  S. 

— Windschbid,  Lehrl.  III,  § 604,  t»,  et  note  4.  — Cf.  Vakgkrow,  Lehrb.  Il,  § 496, 


Anm.  3,  n°  IV. 

(28)  L.  un.,  § 10»  C.  A.  t.,  v1*  Sin  autem  ex  hi s pro  portione  hereditnti* 

perveniat. 

(29)  Arg.  L.  un.,  § 10,  C.  h.  t.,  v“  Sin  vero  quidam quec  ad  cos  pervertit.  — 


Vangerow,  Lehrb.  Il,  § 496,  Anm.  3, 110  III.  — Wikosciieid,  Lehrb.  III,  § 604,  1°  in  niciiio. 

(30)  Arg.  L.  15,  pr.,  D.  de.  hered.  instil.  *28,  5;  L.  142  i.  f.,  D.  de  V.  S.  50,  16.  — 
Vangerow,  Lehrb.  II,  (j  496,  Anm.  2 i.  f. 

(51)  L.  59,  3 3,  D.  de  hered.  instil.  28,  5;  Xon  obstant  L.  66,  D.  cod.,  et  L.  un.,  $ 10, 
C.  h.  t. 
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est  aussi  controversé  que  possible (32).  Non-seulement  plusieurs  inter- 
prèles  ont  soutenu  qu’un  accroissement  privilégié  devait  appartenir 
aux  verbis  tantum  conjuncti , tout  au  moins  dans  la  législation  de 
Justinien!3*»),  mais  en  outre  l’accroissement  privilégié  que  nous  accor- 
dons aux  re  tantum  conjuncti , a trouvé  des  contradicteurs  parmi  les 
partisans!3*)  et  parmi  les  adversaires!33)  des  verbis  tantum  conjuncti ; 
de  là,  à côté  des  auteurs  qui  comme  nous  s’en  tiennent  à la  conjonc- 
tion réelle,  des  défenseurs  de  toute  espèce  de  conjonction,  de  la  con- 
jonction verbale  et  de  la  conjonction  mixte.  Ces  diverses  doctrines 
divergentes  se  réfutent  par  cette  simple  considération  que  si  on  efface 
dans  le  testament  la  disposition  conçue  au  profit  d’un  institué  défail- 
lant qui  a des  cohéritiers  conjoints  de  toutes  les  façons,  cl  que  l'on 
partage  ensuite  la  succession,  ce  partage  procure  un  accroissement 
de  part  aux  conjoints  rc  et  verbis  ou  rc  tantum , mais  non  aux  con- 
joints verbis  tantum.  Aussi  l’opinion  que  nous  défendons  prévaut-elle 
de  plus  en  plus. 


(.12)  En  noire  sens  voyez  Mfjkr,  in  Schutcppc’s  It.  P.  H.  V,  § 879  in  medio.  — Wknixg- 
Ixgemif.im,  Lchrb.  lit,  § 5 1 1 i.  f.  — Goesciiex,  Vorles.  lit  (2),  § 972.  — Müiilexbri;c.h, 
Lchrb.  III,  ^ 789,  el  I.  c.  p.  112  sq.  — Benctunni,  Lchrb  III,  § 169  in  medio.  — Puciita, 
Pnnd.  § 501  el  noie  «1;  Vnrtes.  II,  505,  1°.  — i»e  Fntsyi  ET,  Traite  c/cm.  <lr  I).  H.  I, 
p.  417-418.  — MAcncLARD,  I.  c.  p.  287-105.  — Bhinz,  Lchrb.  $ lOt»,  p.  810.  — Kellfr, 
Pand.  sj  4V6,  2°,  el  noie  1.  — Simems,  Civilrcrhl  III,  § 201,  Anm.  14.  — Dworzak,  I.  c. 
p.  42  sq.  — Yerixg,  I.  c.  p.  524  sq.  — Gi.assox,  I.  c.  p.  48-54,  p.  09-70.  — Tkwes,  1.  c. 
Il,  p.  86  sq.  — Namcr,  Imli/n/rs  II,  § 148,  1°.  — Müi.i.ir,  Lchrb  § 210,  2°  initio  el  i.  f. 
— - Vaxgerow,  Lehrb.  Il,  § 496,  Anm.  1,  n°  II.  — Lark.iie,  Imtitules  I,  n°*  1 102-1 105.  — 
Arxdts,  Lchrb.  ‘j  518.  — Wixdscheid,  Lchrb.  III,  § 604,  1°,  el  note  2. 

(13)  Riworff,  Zeitschrift  für  getchichtl.  R.  W.  VI,  p.  426  sq.  (1828).  — Baimkister, 
I.  c.  § 22-23.  — IIijxgf.r,  I.  c.  p.  506  sq.  — Mater,  Anwnchsungxrechl  p.  225-228,  cl 
Erbrcchl  I,  § 29.  — Witte,  I.  c.  I,  p.  Il  1-511. 

(14)  Ce  sont  Rioorff,  Mayer  et  Witte. 

(15)  Valett,  Lchrb.  III,  § 1089.  — Macksldbt,  Lchrb.  II,  § 699,  2",  I».  — Thirait, 
S;/stcin  II,  § 995,  2",  et  Braun'*  Erürtr.  p.  765  sq.  — Rossiiirt,  I.  c.  Il,  § 165.  — Seifff.ht, 
i'rakt.  Pundcktcnrccht  III,  § 591  i.  f. 
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CHAPITRE  III.  --  DE  L'ACQUISITION  DE  L'HÉRÉDITÉ. 

I.  de  hercdum  (/ualilate  et  différentiel  2,  19; 

I).  de  acqui  rendu  vel  omit  tendu  hcr  édita  te  29,  2; 

C.  de  jure  delibernndi  et  de  adeunda  i tel  ncquirenda  hereditntc  fi,  30. 

Dokiuno.  Die  Lettre  von  dcr  Ertoerbung  dcr  Erbschnft  nuch  hcutigem  rümischcm  Redite. 
Zcrlist,  1839. 


SECTION  I.  — NOTION  ET  CONDITIONS  DE  L'ACQUISITION  DE  l.'lIÉHÉDITÉ. 

§ 340.  Droit  civil. 

I.  Notion  de  l'acquisition  de  V hérédité  civile.  En  général  on 
n’acquiert  l'hérédité  civile  que  par  un  acte  d’acceplalionO);  seuls  les 
enfants  sous  puissance  et  les  esclaves  institués  par  leur  mailrc 
deviennent  héritiers  de  plein  droit  au  moment  de  l'ouverture  de  la 
succession,  en  dehors  d'une  acceptation  préalable  et  même  à leur 
insu (2);  mais,  en  usant  plus  tard  des  bénéfices  d'abstention  ou  de 
séparation  des  patrimoines,  ils  se  rendent  matériellement  étrangers 
à la  succession  (•>).  L'acceptation  d'une  hérédité  se  fait  par  une  mani- 
festation quelconque  de  volonté  (O  : elle  peut  être  soit  expresse  soit 
tacite,  ou.  d'après  la  terminologie  si  précise  des  juristes  romains, 
consister  dans  une  hereditalis  aditio  ou  dans  une  pvo  herede  r/estiofi)  ; 
l’acceptation  tacite  de  la  succession  résulte  en  ellcl  d’actes  d’héritier 
ou  de  propriétaire  de  la  succession  R»)  ; tels  sont  les  actes  de  disposi- 
tion!(I) * 3 * * * 7) et  même  les  actes  d'administration  posés  par  l'appelé  pour 
son  compte  personnel  et  non  pour  le  compte  de  la  succession^). 
Anciennement  la  règle  précitée  admettait  une  importante  exception 
lorsque  l’héritier  avait  été  institué  par  le  mot  cernilo  (réméré,  scilicet 


(I)  Gaiis,  II,  1(52;  § S inilio,  I.  h.  t.  — (2)  L.  14,  I).  de  suis  et  tegit.  bered.  38,  Ifi. 

(3)  T.  II,  ^ 338,  II.  — (4)  G Aies,  II,  1 07  inilio;  5 7 inilio,  I.  h.  L.  fi  inilio,  C.  h.  t. 

(3)  G Airs,  II,  102;  ^ 3 inilio  cl  § 7 inilio,  t.  h.  t.\  h.  23,  § 7,  !..  fi9,  D.  h.  t. 

(fi)  Ulpien,  XXII,  2fi  inilio;  § 7 in  medio,  I.  A.  t. 

(7)  Ulpien,  XXII,  2fi  in  medio;  § 7 in  medio,  I.  h.  t. 

(8)  Ulpien,  XXII,  2(i  i.  f.;  § 7 in  medio,  I.  />.  / ; L.  20,  pr.,  §1,3  et  3,  L.  21,  pr.  et 

§ I,  L.  24,  L.  02,  pr.,  L.  80,  § 2,  L.  87,  pr.,  L.  88,  I).  h.  L.  t-2,  L.  fi,  L.  12,  C.  h.  t. 
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hereditalem,  reconnaître  la  succession) (®)  : alors  il  devait  accepter  la 
succession  en  termes  solennels  (adeo  ccnwque)(  1°),  et  endéans  le 
délai  fixé  parle  testament  et  qui  était  d'habitude  de  cent  joursd  0. 
Suivant  la  volonté  du  testateur,  le  délai  eourait  d'une  façon  continue 
depuis  le  décès  (crelio  continue),  ou  bien  utilement,  c’est-à-dire 
qu’on  ne  comptait  que  les  jours  où  l’institué,  après. avoir  acquis 
connaissance  de  l’institution,  avait  pu  faire  l'adition  sacramentelle; 
comme  ce  second  cas  formait  la  règle,  on  l’appela  crelio  vulgaire!^). 
La  crctio  fut  abolie  par  les  empereurs  Arcadius,  llonorius  et  Théo- 
dose  II  (15). 

II.  C (militions  de  l'acceptation  de  l'hérédité  civile.  Ces  conditions 
sont  multiples;  si  l'une  d'elles  fait  défaut,  l'acceptation  est  nulle 
et  ne  rend  pas  héritier. 

1"  L’hérédité  doit  être  actuellement  déférée  à l'acceptant,  sinon 
l'acceptation  manque  d’ohjelO*).  L’acceptant  a également  besoin  de 
connaître  d’une  façon  positive  sa  vocation;  tout  doute  sur  sa  réalité 
annule  l’acceptation,  car  celle-ci  étant  un  acte  de  la  volonté  exige 
l'intention  positive  d'accepter  la  succession (•*).  Pour  le  même  motif, 
toute  erreur  essentielle  au  sujet  de  la  délation  fait  considérer  l’accep- 
tation comme  non  avenue!16). 

2"  L'hérédité  doit  être  acceptée  telle  qu’elle  est  déférée;  la  nature 
des  choses  s'oppose  à ce  qu’il  puisse  dépendre  d'une  personne  appelée 
à un  droit  de  changer  le  litre  de  sa  vocation!17).  En  conséquence 


(9)  Guis,  II,  IG4-I6S;  Ulpib.x,  XXII,  27.  - (10)  G, vins,  II,  IGG;  Ulpien,  XXII,  28. 

(1 1)  Cutis,  11,164,  IGG  et  170;  Ulpiex,  XXII, 27;  Cf.  Gaws,  II,  IG8,  et  Ulpien,  XXII, 30. 

(12)  Gaiis,  II,  171-17,1;  Ulpien,  XXII,  31-52.  — Voyez  encore  Gaips,  II,  174  et  177 
clin,  avec  I7ü;  Ulimex,  XXII,  3 4 tnilio  cbn.  avec  53. 

(13)  L.  8,  C.  Tliéod.  de  mal.  bon.  8,  18  (L.  17,  C.  J.  h.  f.)  ; Cf.  Ulpien,  XXII,  34  i.  f. 

(14)  L.  3,  L.  21,  $ 2,  L.  27,  L.  81,  1).  h.  /.;  Cf.  L.  9,  C.  qui  ndm.  ad  bon.  pans, 
poss.  6,  9. 

(15)  L.  7G,  I).  de  R.  J.  30,  17;  L.  19,  L.  50,  § 1,  2,  3 inilio  et  4,  L.  32,  § 1-2,  L.  34, 
|>r  , L.  93,  pr.,  I).  h.  I.-  L.  21,  D.  dr  cnndit.  35,  1 ; L.  12,  I).  de  Cnrb.  cd.  37,  10.  — Cf. 
L.  84,  D.  b.  I.;  !..  5,  § 1,  D.  si  pars  bered.  pet.  5,  4. 

(IG)  L.  7G,  D.  de  H.  J.  50,  17;  L.  15-16,  L.  17,  pr.,  L.  22,  L.  30,  § 5 i.  f.  et  5 i.  f., 
L.  52,  pr.,  L.  75,  D.  h.  t.  — Cf.  L.  33,  L.  31,  îj  I,  D.  h.  t.  — Voyez  sur  les  deux  points 
Vanlerow,  Lclrrb.  Il,  ^ 498,  .1  nm. 

(17)  Cf.  L.  22,  L.  51,  pr.,  D.  h.  t cbn.  avec  les  notes  13  et  IG. 
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l'acceptation  conditionnelle  est  réputée  non  avenue  O8).  Par  contre, 
l'acceptation  partielle  vaut  comme  acceptation  totale;  elle  n 'em- 
pêche pas  en  effet  l'acceptant  d'arriver  à l’hérédité,  et  l'on  y arrive 
nécessairement  pour  le  toutO®);  mais  lorsque  celui  à qui  une 
succession  est  échue,  décède  avant  d'avoir  pris  parli  en  laissant 
plusieurs  héritiers  auxquels  il  transmet  son  droit,  rien  n’empèehc 
ces  héritiers  d’accepter  ou  de  répudier  chacun  pour  leur  quote-part 
dans  la  succession  de  leur  auleur(20). 

5°  L'acceptant  doit  être  capable  de  s’obliger,  afin  de  pouvoir  se 
soumettre  aux  charges  héréditaires (20  ; le  prodigue  fait  exception  à 
la  règle (-2).  L'incapahie  de  s’obliger  n'accepte  valablement  la  suc- 
cession qu’avec  l’assistance  de  son  tuteur  ou  de  son  curateur  ou 
bien  sur  l'ordre  de  son  chef  de  famille (2“);  s'il  ne  peut  faire  une 
telle  adilion  faute  de  volonté,  ce  qui  arrive  s’il  est  une  personne 
juridique,  un  enfant  de  moins  de  sept  ans  ou  une  personne  atteinte 
d’aliénation  mentale,  le  droit  civil  permet  à l'administrateur  de  l’être 
ni  oral  (2*),  au  père  de  famille  de  l’enfant  (23)  ou  du  fou  (26),  ainsi  qu'au 
tuteur  de  l’enfant (27)  d’accepter  la  succession  à la  place  de  l'incapable 
et  pour  son  compte;  mais  ni  le  curateur  d’un  fou (28),  ni  le  représen- 
tant d'aucun  autre  incapable <29)  ne  jouissent  de  la  même  faculté.  Au 
reste,  l’on  peut  acquérir  l'hérédité  civile  en  personne  ou  par  un  man- 
dataire^0), bien  que  la  plupart  des  auteurs  soient  d’un  avis  oppose!3  0. 


(tS)  L.  51,  § 2,  I).  A.  t I.  77  initio,  D.  de  li.  J.  30,  17. 

(19)  L.  1-2,  L.  10,  L.  33,  pr.,  L.  80,  pr.  cl  jj  t,  D.  A.  t.\  L 20,  C.  A.  l. 

(20)  Ai  g.  L.  38,  pr.,  D.  de  Icg.  1°,  30. 

(21)  L.  8,  L.  03  initio,  D.  h.  t.\  Cf.  $ 7 i.  f.,  t.  A.  t.\  L.  3,  pr.,  D.  A.  I. 

(22)  L.  3,  $ I,  D.  A.  l.  - T.  I,  $ 00,  2». 

(23)  L.  8-9,  D.  A.  I.  ; L 5 initio,  L.  18,  $ 4,  C.  A.  I. 

(24)  L.  0,  § 4,  I).  ad  $ftum  Trehdt.  30,  I ; Cf.  I>.  un.,  5 I iu  medio,  D.  de  lifrert.  unie. 
38,  3.  — (23)  L.  t8,  pr.,  C.  A.  t.  --  (20)  L.  7,  pr.,  C.  de  cnr.  fur.  3,  70. 

(27)  L.  18,  § 2,  C.  A.  /.  — (28)  Voyez  toutefois  infra  5 341, 2°. 

(29)  L.  90,  pr.,  D A.  L.  3 ».  f.,  C.  A.  t.  — Cf.  $ 341, 2». 

(30)  Arg.  L.  4,  C.  A.  /.,  cl  L.  12,  C.  A.  /.,  cbn.  avec  L.  3,  $ 7 initio,  D.  de  li.  I \ 37,  I. 
— En  ce  sens  I.eist,  Bnnnrnm  pouesiio  II  (2),  p.  323  s»|.  — Sintems,  Civilreeld  Ht,  § 183 
i.  f.  et  Atnn.  28.  — Koeppen,  I.  c.  p 380,  note  8.  — Wisdsciieh»,  folirb.  lit,  § 390,  3°, 
et  note  II.  — Cf.  Ahsots,  Lckrb.  § 308,  Jnm.  2. 

(3t)  Arg.  L.  63,  pr.,  D.  ad  set  ton  Trebell.  36,  1 ; L.  34,  pr.  initio,  D.  de  A.  R.  U.  41,  I; 


347 


DE  L'HÉRÉDITÉ.  - § 340. 

4"  L'héritier  doit  se  prononcer  dans  les  trente  ans  après  la  déla- 
tion de  la  succession  j après  trente  ans  ses  droits  héréditaires  sont 
prescrits (52).  Cette  règle  cesse  si  l'héritier  a été  institue  sous  la  con- 
dition d'accepter  dans  un  certain  délai  ; l'expiration  de  ce  délai  l’écarte 
nécessairement  de  la  succession  (55).  De  même,  si  des  créanciers 
héréditaires^’*),  des  légataires (53)  ou  des  héritiers  subséquents(5#) 
demandent  que  l’héritier  prenne  parti,  l'héritier  qui  est  encore  dans 
les  délais  de  l'inventaire  (57),  peut  repousser  le  demandeur  par  une 
exception  dilatoire  pour  le  temps  qui  reste  à courir (•’£) ; à l'expira- 
tion de  ce  temps,  il  est  tenu  de  répondre  à l’action  comme  héritier 
bénéficiaire (5®).  Quand  les  délais  de  l'inventaire  sont  déjà  écoulés, 
l’héritier  peut  obtenir  du  juge  un  délai  modéré  (4®),  au  maximum 
un  an (4t),  pour  délibérer  sur  le  parti  à prendre  par  rapport  à la 
succession (4-) ; dans  le  cours  de  ce  délai,  il  lui  est  permis  de  vérifier 
le  contenu  de  la  succession^)  cl  de  poser  des  actes  conserva  toi  res(44), 
voire  même  de  se  nourrir  aux  frais  de  la  succession,  s’il  est  enfant 
du  dccujus  (*5) ; niais  s’il  laisse  passer  le  délai  sans  se  prononcer 
dans  un  sens  ou  dans  l’autre,  il  est  réputé  acceptant  ou  renonçant 
selon  l'intérêt  du  demandeur,  car  par  son  silence  il  se  soumet  tacite- 


L.  90,  pr.,  D.  h.  /.,  où  l'on  voudrait  lire,  avec  Hnlonndcr  et  contrairement  à la  Florentine, 
per  procura lorcm  (au  lieu  de  per  curatorem)  hercdUntcm  neguiri  non  passe.  — En  ce  sens 
(ioesciiem,  Varies.  III  ("2),  § 954,  2*’.  — Mater,  I.  c.  I,  § 1 18  et  dnm.  S.  — Müiu.f.mhucii, 
Lehrb.  III,  § 702.  — Piciita,  Pond.  § 497  et  note  f.;  Varies.  II,  5 497  i.  f.  — Kf.lleh, 
Pand.  $ 530,  ô°.  — Nahir,  Inst  Utiles  II,  § 341,  3,  5°.  — Vanoerow,  Lehrb.  II,  $ 498, 
ad  T.  2. 

(32)  L.  3.  pr.  inilio,  C.  de  præscr.  30  v.  40  aun.  7,  59;  L.  3 i.  f.,  C.  de  cdiclo  divi 
Hndr.  toll.  7,55;  Cf.  Gaies,  II,  107  in  tnedio.  — (55)  L.  72,  D.  h.  I. 

(54)  Gaius,  II,  107  i.  f.;  L.  25,  § 2,  D.  de  hered.  irulit.  28,  5. 

(35)  Arg.  L.  32,  5 L D.  h.  t.  — Contrn  Rrisz,  Lehrb.  § 193,  p.  814-815. 

(30)  Arg.  du  même  texte.  — Contra  Orixz,  I.  c.  p.  813-816,  et  en  partie  Pi  ciita,  Pand. 
§ 498,  3°;  Vorles.  Il,  § 498,  2°,  c. 

(57)  L.  22,  2 initio  et  3,  C.  h.  t.  — Infra  342,  II,  A,  1°.  — (38)  L.  22,  5 H,  C.  h t. 

(39)  L.  22,  $ 4,  C.  h.  Nov.  I,  c.  2,  $ I.  — Cf.  infra  $ 542,  H,  A,  2». 

(40)  L.  9 i.  f.,  C.  h.  t.\  L.  t,  ^ 1-2,  D.  de  jure  delib.  28,  8. 

(41)  L.  22,  5 13,  C.  h.  Cf.  L.  2,  D.  de  jure  delib.  28,  8. 

(42)  Gaies,  II,  167  i.  f.;  L.  5,  I).  de  inlerrog.  in  jure  1 1 , I ; L.  9 i.  f.,  C.  h.  t. 

(45)  L.  5,  pr.,  D de  jure  delib.  28,  8 ; L.  28,  D.  h.  I. 

(44)  L.  5,  ^ I,  L.  6,  ef.  L.  7,  Ü.  de  jure  delib.  28,  8.  — (45)  L.  9,  D.  cod. 
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ment  à l'action  dirigée  contre  lui(t(}).  Lorsque  l'héritier  arrive  à la 
succession,  la  circonstance  qu’il  a obtenu  un  délai  pour  délibérer, 
ne  lui  assure  aucun  avantage  particulier!*7);  s’il  répudie  sans  avoir 
fait  inventaire,  les  créanciers  et  les  légataires  sont  garantis  contre  les 
soustractions  qu'il  aurait  pu  commettre,  par  le  droit  de  fixer  sous  la 
foi  du  serment  la  valeur  de  la  masse  héréditaire,  jusqu’à  concurrence 
d’un  maximum  déterminé  par  le  juge!*8).  Ajoutons  que  les  bénéfices 
d’inventaire  et  de  délibérer  s’excluent  mutuellement,  car  en  recourant 
à l’un,  on  renonce  virtuellement  à l'autre!*®). 

§ 341.  Droit  prétorien. 

I.  île  bonnrum  pusacssinnibus  3, 1);  D.  codent  37,  I ; 

C.  i/ni  ad  mi  lli  ml  bonornm  possesxionrm  poxsnnl,  cl  intrn  </nod  lempus  fi,  0. 


La  théorie  prétorienne  est  la  même  que  celle  du  droit  civil  (0,  à 
part  les  différences  suivantes  : 

1°  Plus  sévère  que  l’hérédité,  la  bonornm  possessio  ne  s'acquiert 
jamais  que  par  un  acte  judiciaire  appelé  ar/nitio  bonornm  posses- 
sion is  (2),  et  endéans  un  bref  délai  compté  utilement!5);  ce  délai  est 
en  général  de  cent  jours,  évidemment  par  analogie  de  la  crelio  ; il 
est  porté  à un  an  pour  les  descendants  et  ascendants  du  deaijiis (*J. 
A l'époque  classique,  on  ne  pouvait  obtenir  la  bonornm  possessio  que 
par  l'emploi  de  termes  solennels  et  devant  le  préteur  ou  le  gouver- 


(4fi)  L.  22,  § II,  C.  Ii.  l.  — En  ce  sens  Goesciikx,  Varies.  III  (2),  § 033  i.  f.  — Tiiiiivi  t, 

System  II,  ^ 873  i.  f.  — PrciiTA,  Pu  ml.  § 408.  — K ellkr,  Pond.  § 533  i.  f.  — Simtkms, 

Cicifrecht  lit,  1 8 4,  Anm.  4 i.  f.  — .\\Mi  n,  Instilulcs  II,  $ 344,  2°.  — Ahsdts,  Lchrb. 
§ 500,  2"  et  3°.  — Pour  d'antres,  l'héritier  est  acceptant  dans  tous  les  cas  : MüiiLEMinrcii, 
Fnrtselzung  mm  Gluck  XM,  p.  301  $q.,  et  Wircnscimn,  Lchrb.  III,  § 508,  2°  i.  f.,  et  note  7. 

(47)  L.  22,  ^ 14,  ('..  h.  I. , v1'  cl  xi  non  intrn  itntum  tempus minime  ulnlur. 

(4K)  V.  22,  § 14,  C.  h Vi*  Ontnisi  pnsl  dclibcrnliouelH  recusavcril 

(40)  L.  22,  ^ 14,  C.  h.  t.  — Voyez  encore  L.  3fi,  § I,  C.  de  inn/Jtc.  leslam.  3,  28. 

(1)  L.  7,  § I,  L.  0,  D U.  t.\  L.  2,  I).  de  II.  P.  fur.  inf. . . rompe!.  37,  3. 

(2)  L.  3,  ^ 4,  L.  fi,  pr.  i.  f.,  D.  h.  Cf.  L.  3,  § 3,  I).  h.  l.\  L.  4,  C.  mule  legil.  et  mule 

engn.  fi,  15. 

(3)  Ulhikm,  XXVIII,  10;  ^ 8 et  10,  I h.  l.\  L.  2,  $ 1-2,  D.  guis  ordn  in  pose.  sert;. 
38,  15.  - (4)  Ulfirx,  XXVIII,  10;  $ 0,  I.  h.  t. 
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ncur  de  province^)  ; mais  l’empereur  Constance,  fils  de  Constantin  Ier, 
permit  de  l'acquérir  au  moyen  de  termes  quelconques  et  devant  tout 
juge  ou  magistrat  municipal  (G).  Ordinairement  la  bonorum  possessio 
s'obtenait  de  piano  néanmoins,  quand  il  s'agissait  d'une  bonorum 
passes  s io  qui  s’écartait  du  droit  commun , l'on  devait  en  faire  la 
demande  (petitio)  devant  le  tribunal  du  magistrat;  celui-ci  procédait 
à une  enquête  et  accordait,  s’il  y avait  lieu,  la  bonorum  possessio  par 
la  voie  d’un  déerct  (8);  c’est  pourquoi  on  distinguait  une  bonorum 
possessio  edictalis  et  une  bonorum  possessio  dccrctalis , l’une  fondée 
sur  ledit,  l'autre  sur  un  décret  du  magistral!®). 

2°  On  peut  acquérir  la  bonorum  possessio  non-seulement  par  un 
mandataire (*°),  ou  si  on  est  incapable,  par  représentant  dans  les 
cas  du  droit  civil  (O),  mais  de  plus  on  admit  à la  bonorum  possessio 
le  curateur  d'un  fou  (12)  et  le  tuteur  d'un  impubère  sorti  de  l'en- 
fance U3)  ; toutefois  la  bonorum  possessio  furiosi  nom i ne  n'est  que 
provisoire,  elle  est  faite  en  attendant  que  le  fou  guérisse  et  accepte 
en  personne,  faute  de  quoi  elle  est  réputée  non  aven uc (O). 

SECTION  II.  — i»es  effets  i>k  l’acuuisiiiox  df.  l'hérédité. 

§ 542.  Effets  entre  les  héritiers  et  les  tiers. 

I.  Principes  gkvénaix.  Deux  effets  principaux  résultent  de  l’acqui- 
sition de  l'hérédité. 


(*>)  Théophile,  ail  § Il  i.  f.,  I.  A.  L.  1-2,  C.  canon,  (le  success.  (i,  39;  Aig.  L.  9 
inilio,  C.  h.  I.  — (G)  ^ 11,  I A.  C,  cl  Théophile,  cod.\  L.  9 inilio,  C.  h.  I. 

(7)  Arc.  L.  2,  § I inilio,  D.  qui»  aida  in  pus»,  sera.  .18,  la. 

(81  L.  3,  8,  D.  A.  L.  2,  § I in  mciiio,  D.  quia  ordo  in  pis*,  sera.  18,  la.  — Exemples 
dans  L.  7,  ^ 3,  C.  de  eue.  fur.  «f,  70,  cl  L.  30,  § I i.  f.,  D.  de  .1.  u.  O.  fl.  29,  2. 

(9)  L.  I , § 7 inilio,  D.  de  succès»,  cil.  58,  9,  clin,  avec  L.  I,  § 4 i.  f.,  D.  si  tnb.  testa m. 

utilité  estai» .,  undc  lib.  38,  (i. 

(IC)  L.  5,  ^ 7 inilio,  D.  A.  L.  <8  inilio,  D.  de  A . v.  O.  //.  29,  2.  - L.  3,  § 7,  I).  A.  I ; 
L.  7,  D.  rat.  rem  hab.  40,  8;  Cf.  L.  *8  i.  f , D.  de  A.  u.  O.  //.  29,  2;  L.  10,  I).  A.  /. 

(1 1)  L.  3,  ^ 4,  D.  fi.  L.  18,  pr.  cl  § 2,  C.  de  jure  délit.  0,  30.  — Cf.  § 3(0,  II,  3°. 

(12)  L.  7,  § 3 cl  7,  C.  de  car.  fur.  5,  70;  Cf.  L.  I,  D.  de  fl.  P.  fur. . compct.  37,  3. 

(13)  L.  7,  § I i.  f.,  L.  8,  L.  Il,  D.  A.  L.  7 inilio,  C.  A.  t.  — Cf.  L.  7,  C.  cil.,  v» 

/ pse  aulcin  pupillus - (14)  L.  7,  $ 7 i.  f.  et  8,  C.  de  car.  fur . t>,  70. 
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1°  L'un,  le  plus  important,  consiste  dans  la  représentation  de  la 
personne  du  défunt  : l'héritier  est  censé  ne  former  avec  lui  qu'une 
seule  individualité (0.  A ce  titre  l'héritier  succède,  activement  et 
passivement,  à tous  les  rapports  juridiques  dans  lesquels  se  trouvait 
le  dvcujifs,  peu  importe  que  par  leur  nature  ees  rapports  n admettent 
pas  de  transmission  d'une  personne  à une  autre,  car  l’héritier  n'est 
que  la  continuation  de  la  personne  de  son  auteur!(I) 2 3 *);  principalement, 
l’héritier  est  tenu  des  dettes  de  la  succession,  et  il  l'est  comme  son 
auteur  d'une  manière  absolue,  au  delà  de  l'actif  héréditaire,  ultra  vires 
(/ icreilitutis )(•”);  les  seuls  rapports  qui  ne  passent  pas  à l'héritier,  sont 
ceux  attachés  à l’individu  physique  comme  tel  (*).  Celte  succession 
aux  rapports  juridiques  «le  l’auteur  donne  lieu  à une  double  con- 
fusion, à celle  des  patrimoines  et  à celle  des  obligations  : en  vertu 
de  la  première,  tous  les  droits  réels  établis  sur  les  biens  du  dccujns 
au  profit  de  l’héritier,  ou  réciproquement,  viennent  à s'éteindre, 
puisque  personne  ne  peut  avoir  un  droit  réel  sur  sa  propre  chose!5); 
en  vertu  de  la  seconde  confusion,  les  créances  et  les  dettes  entre 
l'héritier  et  son  auteur  cessent  d'exister,  car  nul  ne  peut  être  à la  fois 
créancier  et  débiteur!!»).  Ilemarquons  encore  que  les  actes  de  pro- 
priété posés  par  l’héritier  ou  par  son  auteur  relativement  aux  biens 
l'un  de  l'autre  se  confirment.  Les  actes  de  propriété  émanés  du 
(h'cnjus  par  rapport  aux  biens  de  l’héritier  sont  validés  par  la  .raison 
que  le  decujus  n’aurait  pu  évincer  l'acquéreur;  or  l'héritier  succède 
aux  obligations  de  son  auteur!?).  De  même,  les  actes  émanés  de 


(I)  Nov.  48,  præf.  i.  f.  — (2)  L 37  i.  f.,  D.  h.  l. 

(3)  L.  8,  pr.  in  incilio,  D h.  t.\  L.  3,  pr.  i.  f.,  D.  de  li.  P.  37,  I ; L.  I lî),  D.  de  V.  S. 

30,  10;  L.  10,  C.  h.  t.  — Les  militaires  font  exception  à la  règle;  ils  ne  sont  jamais  tenus 
iju’/n/rn  vires,  en  vertu  d’un  privilège  personnel  (L.  22,  pr.  in  medio  et  § 13,  C.  h.  /.). 

(t)  Pr.  inilio,  I.  Q.  M , J.  P.  S.  I,  12  ; L.  I,  D.  de  div.  2*,  2.  — ^ iuitio,  I.  de  usufr. 

2,  4;  L.  23,  pr.,  L.  50,  § 3,  I).  de  A.  v.  A.  P.  41, 2 (T.  I,  $ 83,  II,  B,  !<•).  —T.  I,  § 210, 

I i.  f.  — t;  I,  I.  de  prrpet.  et  temp  a<  tion.  4,  12  (T.  1 1 , § 274,  If,  R.).  — L.  7,  pr.,  D.  de 
exerp t.  44,  I (T.  fl,  $ 402'-“,  II,  2»). 

(3)  L.  I,  D f/uemadin.  serv.  amiti.  8,0. — T.  I,  $ 134,  III,  ^ 130,  § 133,  III,  ct§  170,  III. 

(0)  L.  73,  L.  93,  ^ 2,  D de  sot  ut.  43,  3 ; L.  7 inilio,  C.  de  prict.  2,  3 ; L.  3,  C.  de  action, 
hered.  4,  10.  — T.  I,  $ 203,  I. 

(7)  L.  I,  5 I»  L.  3,  § I,  D.  de  cxcppl.  ni  vend.  21,  3;  L.  3 initio,  C.  de  rtb.  al.  non 
alien.  4,  31.  — T.  I,  § 122,  II,  R,  2°. 
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l'héritier  par  rapport  aux  biens  «lu  decujus  deviennent  inattaquables 
à cause  de  l'impossibilité  d’une  éviction  ultérieure  par  un  tiers  pro- 
priétaire (s). 

2"  Le  second  effet  «pie  produit  l'acquisition  de  l'hérédité,  est 
d’astreindre  l'héritier  en  vertu  d'un  quasi-contrat  à exécuter,  aussi 
ultra  vires  W),  les  charges  que  le  decujus  lui  a imposées!*0).  L’héritier 
peut  être  contraint  à remplir  iesdites  charges,  soit  par  un  légataire 
appelé  à en  profiter! * *),  soit  à défaut  de  légataire,  par  les  cohéritiers!*2) 
ou  par  le  tribunal;  celui-ci  peut  le  sommer  de  se  conformer  au 
testament!*-’)  ; s'il  tarde  de  le  faire  pendant  un  an,  il  est  privé  de  la 
succession  comme  indigne!**). 

II.  Modifications  de  cf.s  principes.  Ici  se  placent  les  importants 
bénéfices  d’inventaire  et  de  séparation  des  patrimoines. 

A)  Du  bénéfice  d'inventaire.  C’est  une  création  de  Justinien  et 
l’une  de  scs  plus  belles. 

1"  Il  suppose  comme  condition  essentielle  un  inventaire  fidèle  et 
exact  de  la  succession.  L'inventaire  doit  comprendre  tout  l’actif  héré- 
ditaire; l'héritier  est  obligé  de  certifier  qu’il  n’a  rien  déguisé!***)  et 
de  tenir  compte  de  ce  qui  a pu  être  omis!*6).  Pour  garantir  la 
bonne  confection  de  l'inventaire,  il  doit  y être  procédé  devant  un 
tabulaire  et  des  témoins!*"),  les  légataires  dûment  convoqués  !*8); 
l'inventaire  a besoin  d’être  fait  endéans  les  trois  mois  après  que 
l'héritier  a eu  connaissance  de  la  délation  de  la  succession,  et 
même  le  commencement  de  l’inventaire  doit  remonter  au  premier 
mois!*6);  si  les  biens  héréditaires  sont  situés  en  tout  ou  en  majeure 


(8)  L.  72,  D.  de  It.  V.  6,  1 ; L.  2,  D.  de  excepl.  rei  vend.  21,  3.  — T.  I,  § J22,  II,  B. 

(9)  Nov.  I,  c.  2,  § 2. 

(10)  $ 5,  I.  de  obtig.  quasi  ex  contr.  5,  27  ; L.  5,  § 5,  L.  4,  D.  quib.  ex  cuits,  in  poss. 
rat.  42,  4;  Cf.  L.  3,  § 2,  D.  de  O.  et  A.  44,  7.  - T.  Il,  § 2(i8,  II,  2». 

(!  I)  L.  2,  C.  de  /iis,  quœ  sub  modo  leg.  s.  fideic.  reliuq.  6,  43. 

(12)  !..  18,  $ 2,  cf.  L 44,  § 8,  D.  faut.  ercisc.  10,  2;  Arg.  L.  *2,  5 4 i.  f.,  I).  de  relig. 

1 1, 7.  — (15)  Nov.  I,  c.  I,  § I inilio. 

(14)  Nov.  I,  c.  I , et  Authcnl.  ad  L.  52,  C.  de  fideic.  0,  42.  — (15)  L.  22,  § 2 i.  f.,  C.  h.  t. 

(16)  L.  22,  % 10  inilio,  cf.  i.  f.,  C h.  t.  - (17)  L.  22,  § 2 in  mcdio,  C.  h.  t. 

(18)  Nov.  I,  c.  2,  § t initio,  cf  i.  f.  — (19)  L.  22,  § 2 inilio,  C.  h.  t. 
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partie  dans  un  lieu  autre  que  le  domicile  de  l'héritier,  celui-ci  a 
pour  faire  inventaire  un  an  depuis  la  mort  du  dccujta iW. 

2°  Quant  aux  effets  du  bénéfice  d'inventaire,  l'héritier  dit  béné- 
ficiaire est  mis  à l'abri  de  toute  perle  qui  aurait  pu  résulter  de 
l'acquisition  pure  et  simple  de  la  succession (21).  Les  effets  généraux 
de  celle  acquisition  se  trouvent  par  là  modifiés  comme  suit (22)  ; 

а)  L'héritier  bénéficiaire  n'est  tenu  des  dettes  héréditaires'  que 
jusqu’à  concurrence  de  l'actif (2->),  déduction  faite  des  frais  acces- 
soires (2*)  $ aux  légataires  il  ne  doit  que  les  trois  quarts  de  l’actif 
net  de  la  succession,  en  retenant  pour  lui  la  quarte  Faleidic(23)  • si 
l'argent  héréditaire  est  insullisant,  il  doit  vendre  les  autres  biens  de 
la  succession  ou  les  abandonner  aux  créanciers  et  légataires (20).  || 
est  autorisé  à payer  les  créanciers  au  fur  et  à mesure  qu'ils  se 
présentent  sans  devoir  rechercher  leur  rang  respect  if  (27),  et  même  il 
lui  est  permis  de  payer  les  légataires  sans  s'enquérir  s'il  le  fait  aux 
dépens  des  créanciers^)  ; c’est  aux  créanciers  à exercer  un  recours 
contre  les  légataires (2#)  et  aux  créanciers  antérieurs  à s'adresser  aux 
créanciers  postérieurs (30). 

б)  Les  droits  réels  établis  sur  des  biens  du  dcaijus  au  profil  de  l'héri- 
tier ou  réciproquement  subsistent  pour  ou  contre  l'héritier,  du  moins 
quant  aux  biens  abandonnés  aux  créanciers  ou  aux  légataires (30. 

c)  Les  obligations  entre  l'héritier  et  son  auteur  continuent  de 
subsister  à l'avantage  de  l'héritier  ou  de  la  succession  : l’héritier 
créancier  du  dvcujus  se  paye  sur  la  succession (32)  • s'il  est  débiteur, 
il  tient  compte  aux  créanciers  héréditaires  de  ce  qu’il  devait  à son 
auteur  (33). 


(20)  L.  22,  $ 3,  C.  h.  I. 

(21)  L.  22,  § 10  in  medio,  C.  h.  t.  — Voyez  aussi  L.  22,  § II,  C.  h.  (.  (T.  II,  § 310, 
II,  *").  — (22)  I du  présent  p.irngriiplic.  — (23)  L.  22.  § * initio  et  7,  0 h.  t. 

(2*)  U.  22,  § 9 initio,  C.  h.  i.  — (2->)  L.  22,  § * initie,  C.  h.  l.\  .Nov.  t,  c.  2,  § I. 

(2(5)  L.  22,  § 6 initio  et  * i.  f.,  C.  h.  I.  — (27)  L.  22,  § * in  medio,  7 cl  8,  0.  A.  f . 
(28)  L.  22,  § * i f.,  C.  A.  (.  — (29)  L.  22,  $ (i  et  8 i.  f.,  C.  h.  t. 

(30)  L.  22,  § 8 i.  f.,  C.  A.  t. 

(31)  Arg.  L.  22,  ^ t)  et  10,  v1*  net/ne  tucrum  net/ne.  damninn,  C.  A.  I.  — Wixdsciieio, 
Leltrb.  III,  § (KHi,  note  I*.  — (32)  L.  22,  § 9 i.  f.,  C.  A.  I. 

(33)  Arg.  L.  22,  § 10,  C.  h.  v*>  neyue  lucrum. 
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d)  Enfin,  les  actes  de  propriété  posés  par  le  decujus  vis-à-vis  des 
biens  de  l’héritier  ne  doivent  être  reconnus  par  l'héritier  que  pour 
autant  que  la  perle  qui  en  résulte  se  trouve  compensée  par  un  excé- 
dant de  l’actif  héréditaire  (•’*). 

B)  Du  bénéfice  de  séparation  des  patrimoines.  (D.  de  separationibus 
42,  G j C.  de  bonis  auctoritalc  judicis  possidendis  seu  venumdandis, 
et  de  separationibus  bonorurn  7,  72).  De  même  que  le  bénéfice  d’in- 
ventaire a pour  but  de  garantir  l'héritier  contre  l’insolvabilité  de  la 
succession,  celui  de  séparation  des  patrimoines  qui  remonte  à l’édit 
prétorien,  protège  les  créanciers  de  la  succession  et  les  légataires 
contre  l'insolvabilité  de  l’hériticr(3îff  ; les  créanciers  de  l’héritier  n’en 
jouissent  point,  par  la  raison  que  l’héritier  lui-même  est  intéressé  à 
faire  inventaire,  ce  qui  garantit  pleinement  ses  créanciers (3°). 

1°  Le  bénéfice  n’a  lieu  que  pour  les  biens  héréditaires  qui  n’ont 
pas  été  vendus  par  l’héritier^),  ni  confondus  avec  ses  biens  pro- 
pres^8); il  manque  d’objet  pour  les  autres.  Il  vient  complètement  à 
cesser  par  la  renonciation  des  ayant-droit (3°),  et  cette  renonciation 
résulte  tacitement  d'une  inaction  de  cinq  ans  à partir  de  l'acquisition 
de  l’hérédité  (40).  Par  suite  de  ees  questions  de  fait  que  soulève  la 
séparation  des  patrimoines,  on  doit  la  demander  en  justice^*). 

2°  Le  bénéfice  de  séparation  des  patrimoines  a pour  résultat 
d'affecter  la  succession  par  privilège  à la  garantie  des  séparatistes  (42); 
les  créanciers  personnels  de  l'héritier  n’ont  droit  qu’à  l’excédant 
éventuel  de  la  succession  après  que  les  séparatistes  ont  été  intégrale- 
ment satisfaits(43).  Mais  aussi,  en  demandant  que  la  succession  soit 
appliquée  à leur  profit,  les  séparatistes  renoncent  à toute  action  per- 
sonnelle contre  l’héritier  pour  le  cas  d’insuffisance  de  la  succcs- 


(34)  Arg.  L.  22,  § 10,  C.  A.  I .,  v>»  tier/ue  damnum.  — Sur  noire  bénéfice  voyez  IIeimbacii, 
Weiskc’s  HrcItUlr.rtfion  1,  p.  909-917.  — (35)  L.  1,  pr.  et  § I,  D.  h.  L.  2 initie,  C.  h.  t. 
(3fi)  L.  1,  § 2 cl  5 initio,  cf.  i.  f.,  D.  h.  t. 

(37)  L.  2,  D.  /».  voyez  cependant  les  mots  utique  si  nulln  fraudis  incurrat  suspicio. 

(38)  L.  t,  §I2,D.  h.  t.  — (39)  L.  1,  § 10,  Il  cl  15,  cf.  L.  7,  D.  A./.;  L.  2 i.  f.,C.A.  t. 

(40)  L.  1,  § 13,  D.  A.  t.  — (D)  L.  1,  pr.  et  § 14,  D.  A.  t.;  L.  2 in  medio,  C.  A.  t. 

(42)  L.  1,  § 1 i.  f.,  cf.  L.  1 , § l(i,  L.  4,  § 1,  L.  6,  pr.,  D.  A.  t. 

(43)  L.  1,  § 17  initio,  L.  3,  § 2 i.  f.,  L.  5,  v1* Sed  si heredis  crediloribus , D.  A.  t. 
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sion(^),  y eût-il  chez  l'héritier  un  excédant  de  l'actif  (48),  sauf  que  la 
restitution  en  entier  pour  cause  d’erreur  peut  leur  donner  droit  à 
cet  excédant (*#). 


§ 545.  Effets  entre  cohéritiers. 


Ces  effets  sont  la  communauté  et  le  rapport. 

I.  Df.  la  communauté  entre  cohéritiers  (D.  10,  2,  et  C.  5,  5G, 
fnmiliœ  erciscundœ ).  Une  hérédité  qui  échoit  à plusieurs,  devient 
commune  entre  eux;  chacun  acquiert  un  droit  indivis  proportionné 
à sa  part  héréditaire !•);  cette  communauté  dite  accidentelle  (cotn- 
munio  incidens ) forme  un  quasi-contrat  analogue  à la  société!*). 
Mais  la  communauté  ne  comprend  ni  les  droits  réels  indivisibles,  qui 
appartiennent  nécessairement  pour  le  tout  à chaque  héritier!* 1 2 3),  ni 
les  rapports  obligatoires,  qui,  déjà  en  vertu  d’une  disposition  de  la 
loi  des  Douze  tables,  se  divisaient  de  plein  droit,  activement  ou  pas- 
sivement, entre  les  héritiers  d’après  leur  part  respective;  chacun  est 
aussitôt  créancier  ou  débiteur  partiel  et  séparé (*).  La  raison  bien 
simple  de  la  dernière  règle  est  que  les  obligations,  à la  différence  des 
droits  réels,  n’ayant  pas  pour  objet  une  chose  corporelle,  mais  n'étant 
que  des  liens  de  droit  personnels,  ne  comportent  qu’une  division 
intellectuelle;  cette  division  opérée,  il  ne  reste  plus  rien  à partager; 
l'obligation  est  aussi  divisée  que  possible,  ce  qui  exclut  toute  commu- 
nauté; au  contraire,  après  le  partage  idéal  du  droit  réel,  il  reste  encore 
à faire  la  division  physique  de  la  chose  corporelle  sur  laquelle  se 


(**)  L.  i,  § 17,  D.  h.  t.  — (*3)  L.  3,  D.  h.  I. 

(*G)  L.  t,  § 17  i.  f.,  L.  5,§  2,  D.  h.  t.  — En  ce  sens  Goescuex,  Vorles.  111(2),  § 939.  — 
Mayer,  I.  c.  I,  $ 123,  Anm.  *.  — MühlexrrI’cii,  hehrb.  III,  § 709,  3",  cl  noie  8.  — Kellkii, 
j P ami.  § 55(5,  p.  100*.  — Si.ntems,  Ci  vit  redit  III,  § 180  et  Anm.  G.  — Contra  IIeimdacii, 
H'eitke’t  Rechtslexikon  I,  p.  918,  b,  et  Wixdsciieid,  Le/irb.  III,  § G07,  noie  10. 

(1)  L.  I,  pr.,  D.  h.  t. 

(2)  § * cbn.  avec  § 3,  I.  de  oblig.  quasi  ex  conlr.  3,  27  ; § *,  I.  de  off.  jud.  *,  17.  — 
T.  Il,  $ 271,  I.  — (3)  L.  *,  pr.,  L.  I*,  § t,  L.  13,  L.  IG,  pr.,  L.  29,  I).  /».  t. 

(*)  L.  *,  pr.,  L.  23,  § I,  D.  b.  t.-}  L.  G,  C.  h.  L.  I,  C.  si  cerlum  pci.  *,  2;  L.  2,  C. 
de  action,  hcred.  *,  16;  L.  1,  C.  si  unus  ex  plur.  tiercd.  8,  32;  L.  1,  C.  de  exc.  s.  presser. 
8,  36. 
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trouve  établi  le  droit  réel  (î>) . Il  est  permis  au  testateur  (G),  aux  cohé- 
riliers (3 * * * 7)  ou  au  juge  saisi  de  l’action  en  partage!8)  de  déroger  a la 
division  des  obligations  telle  qu’elle  s’opère  sur  le  fondement  de  la  loi; 
mais  ces  arrangements,  valables  entre  les  cohéritiers,  sont  dépourvus 
d’effet  vis-à-vis  des  créanciers  ou  débiteurs  héréditaires  qui  n’y  sont 
pas  intervenus!9).  Le  testateur  a même  le  pouvoir  d’exclure  com- 
plètement la  communauté  entre  ses  héritiers  en  faisant  à l’avance  le 
partage  de  sa  succession!10).  S'il  s’agit  d’un  partage  d'ascendants 
entre  descendants,  il  suffît  à cette  fin  d'un  simple  écrit  privé  signé 
par  l’ascendant  ou  par  les  descendants  ri  0;  dans  le  cas  où  tous  les 
biens  de  la  succession  n’auraient  pas  été  compris  dans  le  partage,  il 
y a lieu  à un  partage  supplémentaire,  en  proportion  des  quotes-parts 
héréditaires  de  chacun  OS).  Au  reste  le  partage  par  testament  oblige 
à garantie!13),  mais  il  ne  peut  être  attaqué  que  pour  atteinte  portée 
à la  légitime  ri*). 


II.  Du  RAPPORT  (T).  de  coUolionc  37,  6;  C.  de  coliationibus  f>,  20). 


Pfitzer.  Ueber  die  Kollalion  der  Deszendenten.  Sluttgardt,  1807. 
Frakcke.  Zivilislisclte  Abhandlungcn  n°  4,  p.  174-238.  Gœltingcn,  1820. 
Arkdts.  Weiske’s  Rcchtslexikon  lit,  p.  800-848(1841). 

F ki y.  Dos  liec/it  der  Collation.  Heidelberg,  1842. 

Zimmermann.  Archiv  für  die  zivilistische  Praxis  LI,  n°  20  (1808). 


Le  rapport  ( collatio , de  confcrre)  dut  son  origine  au  droit  de  suc- 
cession que  le  prêteur  accorda  aux  enfants  émancipés  : comme 
les  enfants  restés  sous  puissance  n’avaient  acquis  que  pour  le 
père  et  partant  pour  la  succession,  il  était  juste  que  de  leur 
côté  les  enfants  émancipés  fissent  rapport  à la  succession  des 
acquisitions  faites  pour  leur  compte  personnel  depuis  l’émanci- 


(3)  Arg.  L.  23,  § I,  D.  h.  t.  — Holtivs,  Thémis  IX,  p.  338-340. 

(0)  L.  20,  § 3 initio  cl  3,  D.  h.  t.  — (7)  L.  2,  § 3,  D.  h.  t. 

(8)  L.  3 initio,  D.  h.  t .;  L.  1 1,  L.  14,  D.  de  distract,  pign.  20,  3. 

(9)  L.  20,  § 3,  D.  h.  t.\  L.  09,  2 initio,  I).  de  leg.  ln,  30.  — L.  23-20,  C.  de  pact.  2,  3. 

— L.  3,  D.  h.  t.  — (10)  L.  10,  C.  h.  t. 

(U)  L.  10,  L.  21,  L.  20,  C.  h.  Nov.  18,  c.  7,  et  Authcnl.  ad  L.  20,  C.  cit  ; Nov.  107, 

c.  3;  Cf.  L.  20  i.  f.,  C.  cit.  — (12)  L.  32,  D.  h.  t. 

(13)  L.  77,  § 8,  D.  de  leg.  2»,  31  ; L.  53,  D.  h.  t.  - (14)  Arg.  L.  10,  C.  /«.  t. 
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pation  el  qui  sans  ccllc-ci  seraient  devenues  patrimoine  paternelO5). 
Ce  rapport  perdit  de  son  importance  au  fur  et  à mesure  que  les  fils 
de  famille  devinrent  capables  d’avoir  des  biens  en  propre,  et,  sous 
Justinien,  il  a tout  à fait  disparu  avec  l’ancienne  incapacité  des 
enfants  sous  puissance  (,0).  Mais  le  préteur  avait  également  soumis  au 
rapport  la  dot  de  la  fille  sua(17)  ; ce  fut  cette  institution  qui,  étendue 
par  les  empereurs  Léon  L'O8)  et  Justinien (*9),  donna  lieu  au  rapport 
du  droit  nouveau.  Il  repose  sur  celte  idée  que  l’héritier  qui  a reçu 
de  son  auteur  une  simple  avance  sur  sa  part  héréditaire,  doit,  d’après 
la  volonté  du  decujus,  en  tenir  compte  à ses  cohéritiers. 

À)  Entre  quelles  personnes  existe  l'obligation  du  rapport  ? 1°  Le 
droit  romain  n’oblige  au  rapport  que  les  descendants (2°),  mais  alors 
même  qu’ils  arrivent  à la  succession  testamentaire,  s’ils  étaient 
héritiers  présomptifs  ah  intestat;  car  la  circonstance  que  le  decujus 
a fait  un  testament,  ne  prouve  pas  qu’il  ait  voulu  leur  laisser  par 
préciput  les  libéralités  qu’ils  auraient  dû  rapporter  ah  intestat (20. 
Les  petits-enfants  doivent  rapporter  à la  succession  de  leur  aïeul 
non-seulement  en  nom  propre,  mais  aussi  du  chef  de  leur  parent 
prédécédé (22),  pourvu  qu’ils  lui  aient  succédé  cl  profilé  ainsi  de  la 
chose  donnée;  en  effet,  il  est  de  principe  que  si  le  descendant  doit 
rapporter  tout  ce  dont  il  s’est  enrichi  par  la  donation,  il  n’est  pas 
tenu  au  delà (23)  • la  condition  du  profit  est  cependant  combattue  par 
beaucoup  d’auteurs (24). 


(13)  L.  I,  pr.,  D.  h.  L.  1,  § 1,  5,  13,  18,  20  et  22,  L.  2,  § 7,  L.  3,  § 3-4,  D.  h.  f.; 
L.  I , L.  6,  C.  h.  t. 

(16)  WixnsciiKiD,  Lehrb.  lit,  § 609  i.  f.  — Cf.  Vanoerow,  Lehrb.  II,  § 513,  Anm.  i.  f. 

(17)  L.  I,  pr.,  D.  de  dut.  collât.  37,  7 ; L.  4,  C.  h.  t.  — (18)  L.  17,  C.  h.  I. 

(19)  L.  20,  C.  h.  t Nov.  18,  c.  6. 

(20)  L.  17-18,  C.  h.  t .;  Nov.  97,  c.  6,  5 2 i.  f.  — (21)  Nov.  18,  c.  6. 

(22)  L.  19,  C.  h.  t.  — Contrn  Bnixz,  Lehrb.  § 171,  p.  727-731.  — Cf.  Fein,  I.  c.  § 60, 
p.  347-332. 

(23)  Arg.  L.  20,  C.  h.  t .;  Non  obstant  L.  19,  C.  h.  /.,  et  Nov.  118,  c.  1 in  niedio. 

(2t)  Voyez  en  notre  sens  Franc ke,  I.  c.  p.  203  s<|.  et  note  45.  — Valett,  Lehrb.  III, 

§ 1079.  — Goescuen,  Varies.  111(2),  § 969,  p.  476-477.  — Rossiiirt,  I.  c.  II,  § 162,  II.  — 
trix,  I.  c.  § 61,  p.  552-362.  — Müiilkmiri  en,  Lehrb.  III,  § 719  i.  f.  el  note  14.  — Puciita, 
P and.  § 312,  note  e,  et  § 513  note  a ; Vorlvs.  II,  § 512,  I»  i.  f.  — Skupfert,  Prukt.  Pan- 
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2°  Le  rapport  est  dù  aux  descendants  arrivés  à la  succession  (23), 
mais  non  à d’autres  successibles,  ni  aux  créanciers  héréditaires  et 
aux  légataires (26). 

13)  Que  doit-on  rapporter?  L’obligation  du  rapport  ne  s'applique 
jamais  qu'aux  libéralités  proprement  dites,  qui  seules  ont  pu  être  con- 
sidérées par  le  decujus  comme  imputables  sur  la  part  héréditaire!*7). 
Encore  toute  libéralité  n’est-elle  pas  sujette  à rapport  : elle  doit 
avoir  eu  lieu  entre-vifs,  car  on  ne  peut  raisonnablement  supposer 
que  le  decujus  ait  donné  quelque  chose  à cause  de  mort  dans  l’in- 
tention de  le  faire  rapporter  à la  masse!2**);  de  plus,  la  libéralité  doit 
consister  dans  une  dot,  une  donation  nuptiale,  ou  dans  une  avance 
pour  l’achat  d’une  fonction  vénale  ( militia ) (donations  dites  quali- 
fiées)!2^); toute  autre  donation  (donation  simple)  échappe  au  rapport, 
parce  qu’elle  n’a  le  plus  souvent  qu’une  importance  secondaire  (30). 
Le  decujus  est  naturellement  libre  de  déroger  à ces  règles  et  d’or- 
donner le  rapport  d’une  libéralité  quelconque (31),  ec  qui  se  pré- 
sume parfois  (32).  Mais  le  rapport  ne  s’étend  qu'aux  choses  données 
elles-mêmes;  le  donataire  profile  des  fruits  et  intérêts  jusqu'au  jour 


dektenrechl  III,  § 587  inilio.  — Muller,  Lehrb.  § 21 1,  3°,  n i.  f.  — Sintenis,  Civilrechl  III, 
^ 189  et  Anm.  19.  — Tkwes,  I.  c.  Il,  p.  148.  — Vakgerow,  Lehrb.  II,  § 51(5,  Anm.  2,  n°  I, 
6°,  a.  — Windsciibid,  Lehrb.  III,  § (510,  4°,  c(  noie  20.  — Contra  Ppitzer,  I.  c.  § 83  et  93. 

— Wahskoenig,  Comment.  III,  n°  1090  et  note  3.  — Muer,  in  Schweppe’s  H.  P.  H.  V, 
§ 803  i.  f.  — Mackeldey,  Lehrb.  II,  § 090,  note  b.  — Wemng-Isgesheim,  Lehrb.  III,  § 512, 
note  kk.  — Thibaut,  System  11,  5 883,  et  Braun’s  Erürtr.  p.  074.  — Mayer,  1.  c.  I,  5 125, 
Anm.  5 i.  f.  — Rl-rchardi,  Lehrb.  III,  § 359,  IV.  — Arkdts,  Lehrb.  § 528  et  Anm.  0; 
I.  c.  p.  843-844.  — (23)  Wikdscheid,  Lehrb.  III,  § 010,  1°,  et  note  G. 

(20)  Cf.  Vaxgbrow,  Lehrb.  II,  §510,  vlnwi.  2,  nnII,2. — (27)  L. 50,  D. pam.rrcisc.  10,2. 

(28)  L.  1,  § 19,  D.  h.  L.  10,  L.  10,  C.  h.  I.  — Contra  (seuls)  : Valett,  Lehrb.  III, 
§ 1080  i.  f.,  et  Wening-Ingemiieiji,  Lehrb.  III,  § 512  (§  183,  note  d),  éditions  propres  de 
l’auteur. 

(29)  L.  17,  L.  20,  pr.,  C.  h.  t.\  Cf.  L.  12  initio,  C.  comm.  ulr.jud.  3,  38.  — Théo- 
riquement il  est  impossible  d’étendre  la  disposition  sur  la  militia  aux  frais  d'établisse- 
ment des  enfants;  mais  il  peut  y avoir  dans  l’avance  de  ces  frais  un  prêt  à rembourser 
à la  succession  comme  une  dette  ordinaire  (Vasgerow,  Lehrb.  II,  § 510,  Anm.  3 i.  f.  — 

— Wixdsciieid,  Lehrb.  III,  § 010,  3°  i.  f.) 

(30)  Arg.  L.  20,  % 1 ebn.  avec  pr.,  C.  h.  Cf.  L.  31,  § 8,  D.  de  donat.  inter 
V.  et  U.  24,  1 ; L.  12,  $ 3 in  medio,  I).  de  A.  T.  20,  7.  — (31)  L.  20,  § 1 i.  f.,  C.  h.  t. 

(32)  L.  20,  § 1,  C.  cil. 
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de  l'ouverture  de  la  succession (”•>),  cl  il  doit  lui  être  tenu  compte  de 
ses  impenses  comme  dans  la  gestion  d'affaires!* * 3*);  d'autre  part,  il 
répond  des  diminutions#dc  valeur  survenues  par  sa  faute!33). 

C)  Comment  s'effectue  le  rapport?  Le  rapport  a lieu  en  nature  ou 
en  moins  prenant  : l'un  consiste  à remettre  effectivement  dans  la 
succession  les  choses  reçues!39)  ; l’autre  s’opère  par  l’imputation  sur 
la  part  héréditaire  de  la  valeur  de  la  libéralité  sujette  à rapport!37), 
d’après  une  estimation  à faire  à l’époque  de  la  mort  du  (lecujus  !38). 
L'héritier  a le  choix  de  rapporter  par  celle  de  ces  deux  voies  qu’il  juge 
convenable;  on  ne  saurait  lui  contester  le  droit  de  garder  en  nature 
un  objet  qu’il  tient  de  la  volonté  formelle  de  son  auteur;  mais 
comme  ce  droit  de  rétention  n’est  établi  qu'en  sa  faveur,  il  doit  être 
autorisé  à y renoncer!39).  S’il  y a doute  sur  l’existence  ou  sur  l’éten- 
due de  l'obligation  du  rapport,  l'héritier  en  fournissant  caution 
obtient  provisoirement  toute  sa  part  héréditaire!*0). 

D)  Quand  l'obligation  du  rapport  vient-elle  à cesser?  Dans  trois 
hypothèses  : 

1°  Si  le  descendant  avantagé  n’arrive  pas  à la  succession,  carie 
rapport  n’a  d’autre  but  que  d’empèeher  un  héritier  de  recueillir 
au  delà  de  sa  part!*1). 

2°  Si  le  decujus  l’a  dispensé  du  rapport,  celui-ci  ayant  pour 
unique  fondement  la  volonté  présumée  du  decujusi^). 

ô°  Par  la  perte  fortuite  de  la  chose  reçue,  comme  toute  obliga- 
tion I*3). 


(33)  L.  5,  § I,  I).  (le  Jot.  collât.  37, 7.  — Wirdsciif.id,  Lehrb.  III,  § RIO,  3°,  et  note  22. 

(34)  Arg.  L.  2,  § 2 i.  f.,  et  L.  K,  § I i.  f.,  D.  h.  t.  (T.  II,  §2ti9,  II,  A,  3°)  ; .Von  abattit 
L.  I,  ^ 3 i.  f.,  L).  de  dot.  collât.  37,  7.  — Wisosciikii»,  Lehrb.  III,  § RIO,  5°,  et  note  23. 

(35)  Nov.  î)7,  c.  6,  pr.  i.  f.;  .Vo»  obatant  L.  I,  § 23,  L.  2,  § 2,  D.  h.  t.  — Windsciieid, 
Lehrb.  III,  § RIO,  5°,  et  note  2(. 

(3R)  L.  I,  5 1 1 initio,  D.  h.  t.  — (37)  L.  I,  § 12,  I).  h.  t.\  L.  5 i.  f.,  C.  h.  t. 

(38)  L.  20,  pr.  in  raedio,  C.  h.  /.,  cbn.  avec  L.  30,  § 2 in  inedio,  C.  de  inufjic.  lestant. 

3,  28.  — (39)  Arg.  L.  I,  § Il  initio  et  12,  D.  /».  t. 

(40)  L.  i,  § 1 1 i.  f.,  D.  h.  t. j L.  I,  $ 9-10,  L.  2,  § 9,  L.  5,  $ 1-3,  D.  h.  t. 

((I)  L.  8-9, 1).  de  dot.  collai.  37,  7.  — (42)  Nov.  18,  c.  R i.  f.  — (43)  L.  2,  $ 2,  D.  h.  t. 
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§ 344.  Des  actions  des  héritiers  contre  les  tiers. 


Les  héritiers  font  valoir  leurs  droits  contre  les  tiers  par  la  pétition 
d'hérédité  et  par  divers  moyens  possessoires. 

I.  De  la  pétition  d'hérédité  (D.  de  hereditatis  petitionc  5,  3; 
C.  de  petitione  hereditatis  3,  31). 


Fabricius.  Rhcinisches  Muséum  IV,  p.  105-201  (18.12). 

Ar.vüts.  Retirage  »u  1.  Bonn,  1837,  et  Weiske’s  Redtltlexikon  V,  p.  207-238  (1844). 

Zi  mm  kh»!  am. >.  Arc/tiv  fiir  die  zivilistisehe  Praxis  XXIX,  p.  212  s<(.  et  434  sq.  (1840). 
Framxke.  Exegelisch-dôgntnlischer  Kammenlar  über  den  Paudektentitel  de  lien di laits  peti- 
tione. Gu'ttingcn,  1804. 


La  pétition  d’hérédité  ( hereditatis  pelitio ) n’est  que  l’application  à 
l’hérédité  du  principe  de  l’action  revendicatoirc(l).  Aussi  sa  théorie 
est-elle  très-généralement  la  mèmc(1 2 3)  ; il  suffira  de  noter  ici  les 
règles  suivantes  qui  en  forment  des  modifications  : 

A)  Le  demandeur  est  l’héritier,  peu  importe  qu’il  soit  héritier 
civil  ou  prétorien^,  direct  ou  fidéicommissaire  (4)  j la  pétition 
d’hérédité  se  diversifie  de  la  sorte  en  civile,  prétorienne  et  fidéi- 
commissaire. A l’héritier  en  titre  est  assimilé  l’acheteur  de  scs  droits, 
puisqu’il  le  remplace  à tous  égards  ; il  a une  pétition  d’hérédité 
utile  (S).  Le  demandeur  doit  prouver  sa  qualité  d’héritier,  mais  non 
son  droit  de  propriété  sur  les  objets  déterminés  qui  se  trouvent 
dans  la  succession;  en  effet,  il  soutient  seulement  qu’il  est  héritier 
et  que  comme  tel  il  a droit  à l’ensemble  de  la  succession  ; or  ce 
droit  ne  cède  que  devant  la  preuve  fournie  par  le  défendeur  qu’il 
a lui-même  le  droit  de  garder  la  chose  à un  titre  meilleur^). 

Il)  Est  défendeur  à la  pétition  d’hérédité  quiconque  possède  une 
chose  corporelle  ou  bien  un  droit  dépendant  de  la  succession 


(1)  Gaies,  IV,  17 ; L.  8,  D.  h.  L.  19  i.  f.,  D.  de  inoflic.  testant,  fi,  2. 

(2)  L.  Il,  C.  A.  t.  — L.  9,  L.  13,  § 2,  13  et  14,  L.  20,  § 6,  v”  lient  eus quasi 

possiderent , L.  25,  § 2-10,  L.  45,  D.  A.  L.  95,  § 9,  D.  de  solut.  4<i,  3.  — D.  si  pars 

hered.  petalur  5,  4.  — L.  20,  $ 6,  v<*  Petitam  ai  tient censuerunl , § 1 1 et  21 , L.  31, 

$ 3-5,  L.  40,  pr.  et  § 1 initie,  L.  54,  § 2,  D.  h.  L.  I,$  f i.  f.,  C.  A.  t.  — T.  I,  § 121-122. 

(3)  L.  1-2,  D.  de  pnssess.  hered.  petit.  5,  5.  — (4)  L.  1-2,  D.  de  fideic.  Itercd.  petit.  5,  ü. 

(5)  L.  54,  pr.,  D.  A.  /.;  L.  10, 1).  de  pact.  2,  14;  L.  4,  $ 28,  D.  de  doti  cxcept.  44,  4. 

(6)  Arg.  L.  19,  pr.  et  $ 2,  L.  13,  $ 11,  D.  A.  /. 
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(cnrporis  tel  juris  possessor )(7).  Mais  l’on  ne  petit  agir  par  la 
pétition  d’hérédité  que  contre  le  possesseur  à titre  d'héritier  ou 
sans  titre  (pro  licrede  ici  pro  posscssorc) (s),  et  utilement  contre 
l’acheteur  de  droits  héréditaires  Oh,  jamais  contre  des  possesseurs 
à titre  particulier  de  biens  de  la  succession (,ü);  la  raison  en  est  que 
le  possesseur  à litre  particulier  prétend  être  propriétaire  du  bien 
qu'il  possède;  or  l'héritier  ne  fait  tomber  cette  prétention  qu’en 
intentant  l'action  revendicatoire  qui  protège  la  propriété,  et  en  prou- 
vant celle-ci. 

C)  Le  défendeur  même  de  bonne  foi  qui  succombe  à la  pétition 
d'hérédité,  doit  restituer  tout  ce  dont  il  s’est  enrichi  aux  dépens  de 
l’héritier,  mais  il  n’est  pas  tenu  au  delà  de  son  profil ( * • ).  Tel  fut  le 
principe  posé  par  un  sénalus-consultc  du  règne  d’Adrien  et  appelé 
sans  motifs  concluants  sénalus-consulte  JuvcntienU2).  En  consé- 
quence : 

1°  Le  défendeur  doit  rendre  avec  les  biens  héréditaires  qui 
existent  encore  en  nature  entre  scs  mains  O3),  tout  équivalent  venu 
à la  place  d'un  bien  de  la  succession (•*);  de  là  l'adage  moderne  : 
pretium  succedil  in  locum  rei,  et  res  succedit  in  locum  pretii.  C'est 
sans  doute  à raison  des  prestations  personnelles  auxquelles  peut 
être  soumis  le  défendeur  à la  pétition  d’hérédité,  qu’une  constitution 
impériale  appelle  notre  action  mixte,  c’est-à-dire  réelle  et  person- 
nellc(,s);  mais  elle  est  purement  réelle,  c'est  la  revendication  d'une 
succession;  les  prestations  personnelles  qui  y incombent  au  défen- 
deur, n’ont  qu'un  caractère  accessoire (I®). 


(7)  L.  9,  L.  10,  pr.,  L.  13,  $ la,  L.  IG,  5 1-5  et  7,  D h.  t. 

(8)  L.  9,  U.  11-12,  I,.  13,  pr.  et  § 1,  D.  h.  I.  — Cf.  T.  I,  § 124,  I,  B,  I»,  a. 

(9)  L.  13,  ^ 4-6,  8-11,  D.  h.  I.  — (10)  L.  7 i.  f.  ol>n.  avec  l'initium,  C.  A.  t. 

(11)  L.  20,  § (i,  v1*  eos  nutem , qui facli  estai/,  L.  23,  § 1 1 inilio,  L.  28,  D.  A.  t. 

(12)  L.  20,  § G,  cf.  L.  22  i.  f.,  I).  A.  t. 

(13)  L.  18,  § 2,  L.  19,  pr.  et  § 2,  L.  20,  § 3,  L.  (I,  pr.,  D.  A.  t. 

(14)  L.  1(5,  § 1 et  î>,  L.  20,  pr.,  $ 1,6,  v**  cum , anlequam  parles  caducœ 

restituere  debere,  § 15,  17-18  et  21,  !..  22-23,  L.  25,  $ I,  1(5,  v>*  .Vain  cl  si  id , et 

§ 18,  L.  30,  L.  31,  pr.,  L.  40,  § 2,  cf.  L.  20,  5 K»,  D.  A.  t.  — (15)  L.  7 in  modio,  C.  A.  t. 

(16)  L.  25',  ^ 18,  D.  Ii.  t.  — En  ce  sens  Vanoerow,  Lchrb.  1,  § 136,  Anm.  — Windsciieid, 
Lehrb.  III,  § 611,  unie  3.  — Mavsz,  Cours  de  D.  H.  I,  § 137,  II  i.  f.  — Contra  Fabricics, 
1.  c.  p.  181-184  et  194-195. 
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2"  Le  défendeur  de  bonne  foi  doit,  pour  l’époque  antérieure  à la 
litis  conlestalio , tenir  compte  à l’héritier  des  fruits  qui  lui  restent 
en  nature,  et  des  fruits  consommés  si  celte  consommation  lui  a 
épargné  une  dépense (|7). 

5U  Le  défendeur  de  bonne  foi  peut  réclamer  les  impenses  quel- 
conques faites  aux  biens  de  la  succession  ( *8) , et  le  défendeur  de 
mauvaise  foi  au  moins  la  plus  value  que  ses  débours  ont  procurée 
à la  succession;  le  premier  est  restitué  en  entier  contre  la  possession 
de  l'hérédité,  le  second  indemnisé  du  préjudice  provenant  de  sa 
perte*1**). 

4°  L’héritier  est  en  principe  sans  action  contre  les  tiers  qui  ont 
acquis  à titre  particulier  des  biens  héréditaires  du  possesseur  de  la 
succession  ; s’il  en  était  autrement,  les  acquéreurs  exerceraient  un 
recours  en  garantie  contre  leur  auteur,  et  celui-ci  serait  tenu  d’une 
façon  indirecte  au  delà  de  son  émolument (2°).  Mais  cette  décision 
suppose  la  bonne  foi  du  possesseur  de  la  succession  ; s’il  est  de 
mauvaise  foi,  il  ne  saurait  se  plaindre  de  subir  le  recours  de  l’acqué- 
reur particulier^!),  puisqu'il  est  soumis  comme  possesseur  fictif  à la 
pétition  d'hérédité*22).  De  plus  notre  règle  cesse  avec  son  motif  dans 
le  cas  où  l'acquéreur  est  sans  recours  contre  l’héritier  apparent*23). 


(17)  L.  23,  § 20,  L.  26-30,  L.  40,  $ I i.  f.,  D.  h.  {.;  L.  I,  § ! initio,  C.  A.  t. 

(18)  L.  37  (cbn.  avec  L.  36,  ^ 3),  L.  38,  L.  39,  $ t initio,  D.  h.  t. 

(10)  L.  38,  L.  30,  $ I i.  f.,  D.  A.  t.  — Voyez  aussi  L.  23,  5 12-16,  D.  h.  t. 

(20)  F..  23,  § 17,  D.  h.  t.,  vf*  Item  si hubent. 

(21)  Arg.  L.  23,  § 17,  D.  h.  t.,  v«*  Hem  si hubent.  — (22)  L.  23,  § 2 et  8,  D.  h.  t. 

(23)  L.  23.  17,  D.  h.  t .,  v1*  Et  puto hubent.  — Autres  exceptions  : 1°  v1*  Ccrte 

si summnveri , et  2°  v1*  Quid  tamen ex  persona  cmtorum.  — Sur  cette 

question  voyez  Fahricivs,  I.  c.  IV,  p.  180-102.  — Namir,  Revue  des  revues  de  droit  V, 
p.  100  202,  Bruxelles,  1843.  — Arxdts,  I.  c.  p.  228-220.  — Pla.nck,  Die  Mehrheit  der 
Hrchlsstreitigkeite.n  im  Prnzcssrecht  p.  213-218,  Gcettingen,  1844  — Derxbi:rg,  U cher  dns 
Vcrhâllnist  der  heredilntis  pelitio  zu  den  crbschnfltichen  Singulurktnyen  § 8-9,  p.  83-103. 
Heidelberg,  1832.  — Sintexis,  Civilrerht  111,  § 191  et  Anm.  16.  — Fraxckb,  I.  c.  p.  302- 
31t.  — Vasceroav,  Lcht'b.  II,  § 308,  Anm.t  n°  1,  3°.  — Wirmciikid,  Lrhrb.  III,  § 612, 
note  13,  et  § 616,  1°  i.  f.  — Nvmir  et  Fraxckb  donnent  la  revendication  contre  le  tiers 
acquéreur  nonobstant  le  recours  éventuel  en  garantie  de  ce  dernier  contre  l’héritier 
apparent. 
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II.  Df.s  moyens  possessoires  ouverts  aux  héritiers. 

A)  De  l'interdit  Quorum  bonorum. 

D.  43,  2,  et  C.  8,  2,  Quorum  bonorum. 

de  Savibkt.  Zeitschrift  fur  gesehicfUliche  Hcchtswisscnschaft  V,  p.  ! sq.  (1823),  VI,  p.  229 
sq.  (1828),  et  Vermischte  Schriften  II,  p.  291  sq.  cbn.  avec  p.  216-290,  Berlin,  1819. 
Thibaut.  Archiv  für  die  zivilistische  Pruxis  X,  p.  430  sq.  (I827J. 
vos  Lueur.  Eodem  XII,  p.  83  sq.  (1829;. 

Fabricii'S.  Rheinisehca  Muséum  IV,  p.  204-21 1 (1833). 

Ah.ndts.  Beilr&ge  p.  108-112  (1837),  et  I Veiske’s  Reehtslexikon  V,  p.  613-620(1844). 
Maciielvrd  Théorie  générale  des  interdit»  en  droit  romain  p.  49-106.  Paris,  1864. 


L'interdit  Quorum  bonorum,  à la  différence  de  la  pétition  d'héré- 
dité, n’est  qu’un  moyen  possessoire  : il  ne  soulève  pas  la  question 
du  droit  de  succession  ; son  seul  but  est  d'obtenir  la  possession  des 
biens  héréditaires  (-*);  de  Savigny  a entrepris  sans  succès  de  faire 
prévaloir  la  doctrine  contraire!23).  La  théorie  de  l'interdit  se  sépare 
sous  les  rapports  suivants  de  celle  de  la  pétition  d'hérédité  : 

1°  L’interdit  n'appartient  qu’au  bonorum  possessor  («t») . 

2°  Il  ne  se  donne  que  contre  les  possesseurs  de  choses  corporelles 
faisant  partie  de  la  succession  t27)  et  ne  tend  qu’à  la  restitution  de 
semblables  choses  (28). 

5°  La  procédure  y est  sommaire  (29)  et  partant  la  sentence  non 
susceptible  d’appel  O™). 

4"  Le  demandeur  doit  établir  l'acquisition  de  la  bonorum  possessio 
en  vertu  d’un  titre  régulier!31).  Mais,  cette  preuve  fournie,  son  adver- 
saire n’échappe  à une  condamnation  qu’en  établissant  une  bonorum 
possessio  meilleure;  tous  autres  moyens  de  défense  sont  exclus!32). 


(24)  Gaius,  IV',  144  i.  f.;  §3,  I.  de  inlcrd.  4,  13,  v*»  Ideo  uulem rei pos$e$sionem\ 

L.  I,  $ I i.  f.,  D.  A.  L.  I,  C.  A.  /.,  vu  tnlerdicto  Quorum  bororum  non  aliter  possessor 
constitui  poteris. 

(23)  En  notre  sens  Thibaut,  I.  c.  — vos  Lokiir,  I.  c.  — Mater,  1.  c.  I,  $.134  et  Anm.  1. 
— Arsots,  I.  c.  p.  618-620.  — Maciielahd,  1.  e.  p.  33-63.  — Vahgebow,  Lehrb.  II,  $ 309, 
Anm.  I.  — Contra  i»e  Savigrt,  I.  c.,  et  Faoiucius,  1.  c. 

(26)  Gaius,  III,  34  i.  L;  IV,  144;  Collatio  XVI,  3,  $ 3 i.  f.;  L.  I,  pr.,  D.  A.  t.;  Cf.  L.  1,C. 
A.  t.  — Contra  Mayer,  l.  c.  I,  § 134  cl  Anm.  3.  — (27)  L.  2,  D.  A.  t. — (28)  L.  3 i.  f.,  C.  A.  t. 

(29)  L 22,  C.  Théod.  quor.  apprit,  non  revip.  Il,  36;  L.  3,  C.  J.  A.  /.,  v**  omnibus 
frustrutionibus  ampultitis.  — (30)  L.  22,  C.  Théod.  cit.  — (31)  L.  1 i.  f.,  C.  A.  /. 

(32)  Arg.  L.  3 i.  f.,  C.  A.  i. 
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o°  La  sentence  rendue  à l’interdit  ne  préjuge  pas  le  droit  de  suc- 
cession contre  la  partie  succombante!3,1). 

B)  De  la  bonorum  possessio  ex  testament/)  (appelée  dans  l'école 
remedium  ex  leye  ultima,  C.  de  cdiclo  divi  Hadriani  tollendo  6,  55). 
Elle  appartient  au  porteur  d'un  testament  par  cela  seul  qu'il  est 
extérieurement  régulier,  et  sans  qu'on  examine  sa  validité  intrin- 
sèque!3*); pour  le  surplus,  elle  a le  même  caractère  que  l’interdit 
Quorum  bonorum !33).  Cette  voie  de  droit  fut  introduite  par  un  édit 
d’Adrien,  en  vue  d’assurer  la  perception  de  l'impôt  sur  les  succes- 
sions; elle  n’était  ouverte  à l'institué  qu’après  le  payement  de  cet 
impôt  et  pendant  un  an  seulement  (3,i),  double  restriction  que  la 
législation  de  Justinien  ne  commit  plus!”7). 

A côté  de  ces  moyens  possessoires  ouverts  à l'bériticr,  nous  avons 
à rappeler  les  bonorum  possessionvs  ventris  nominefi*),  Carbonianafâ) 
et  furiosi  nomine  (40)  # 


| 545.  Des  actions  entre  cohéritiers . 


D.  10,  2,  et  C.  3,  36,  familiœ  ercisrun'lœ. 


Heimbac.ii.  Weiskc’s  thchtslcxikon  III,  p.  947  1)36  (1841). 


Les  héritiers  disposent  les  uns  contre  les  autres  de  l'action  familiœ 
erciscundœ  qui  date  de  la  loi  des  Douze  tables!*). 

1°  Les  parties  en  cause  dans  cette  action  sont  les  héritiers!2)  ou  à 
l'action  utile  l’acheteur  de  leurs  droits!3).  Seulement,  comme  son  but 
n’est  pas  de  revendiquer  la  succession,  mais  de  poursuivre  l’exécution 


(33)  L.  14,  § 3,  D.  de  except.  rei  judic.  42,  1 ; L.  3 i.  f.,  C.  A.  t. 

(34)  L.  3,  C.  cil.,  6,  33,  vu  snneimus,  ut,  si  ijuis accipiul. 

(33)  Pacl,  Ht,  3,  ^ 14;  L.  2,  L.  3,  v*»  Sin  autan  utiquis pulavit , cl’,  v**  nisi 


tantum  lemporis , 6,  33.  — (36)  Pacl,  lit,  3,  § 16;  L.  3 initio,  0.  6,  33. 

(37)  L.  3,  C.  cil.,  v**  uiccsima  hrreditutls  ex  nostrn  recessit  republica , cl  V*  nullis 
umjusliis  tempuriim uOslaculum  objiciatur.  — (38)  T.  II,  § 298,  lit,  1°. 


(39)  T.  Il,  $ 298,  11.  — (40)  T.  II,  § 341,  2». 

(1)  L.  1,  pr.,  D.  h.  t.  — T.  Il,  $ 271,  11,  A. 

(2)  L.  2,  pr.,  L.  24,  § I,  L.  40,  cf.  L.  2,  § 1,  D.  A.  t. 

(3)  Arg.  L.  54,  pr.,  D.  de  hered.  petit.  5,  3. 
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des  obligations  entre  cohéritiers,  clic  suppose  constante  la  qualité 
d'héritier  dans  la  personne  du  demandeur;  si  son  adversaire  la  lui 
dénie,  il  doit  recourir  au  préalable  à la  pétition  d’hérédité!*). 

2°  L'action  familiœ  erciscundœ  sert  à régler  les  obligations  entre 
cohéritiers  du  chef  de  la  communauté  !**)  ou  du  rapport  (°),  mais 
surtout  à provoquer  le  partage  de  la  succession  (7).  Aussi  ce  partage 
une  fois  fait,  si  on  a omis  de  régler  un  point,  l'action  familiœ  ercis- 
cnndœ  ne  peut  plus  être  employée,  car  elle  a perdu  sa  base,  une 
hérédité  commune;  on  doit  exercer  l’action  commuai  dividundo (#), 
celle  de  gestion  d'affaires  (**),  ou  la  condiclio  indebitii} °),  suivant 
qu’il  reste  à partager  certains  objets  de  la  succession,  à exécuter  des 
obligations  fondées  sur  la  communauté,  ou  à faire  un  rapport. 


CHAPITRE  IV.  — DE  LA  PERTE  DE  L’HÉRÉDITÉ. 


Arxdts.  Weiakc's  Rechlslexikun  IV,  p.  25-2(5  (1845). 


§ 346.  Motions  générales. 


En  principe,  l'acquisition  d’une  hérédité  est  déünitivc  pour  et 
contre  l'héritier,  semel  hères  semper  hères  ; il  y a droit  acquis  pour 
l’héritier  et  pour  les  créanciers  de  la  succession  et  les  légataires!*). 
Mais  cette  règle  n’est  pas  absolue  : 

I.  Des  causes  de  perte  de  la  succession.  Les  causes  de  perte  de  la 
succession  sont  volontaires  ou  involontaires  de  la  part  de  l'héritier. 
A)  Les  causes  volontaires  de  perte  sont  : 1°  La  rescision  de  l'accep- 


(4)  L.  I,  § I initio,  D.  h.  f.;  voyez  cependant  L.  I,  § I i.  f.,  D.  cit. 

(;i)  § 4 cbn.  avec  § 5,  I.  de  oblig.  quaai  ex  conlr.  5,  27  ; § 4 i.  f. , I.  de  o (fie.  jud.  4, 17  ; 

L.  22,  § 4,  D.  h.  t. 

(6)  L.  1,  pi*,  i.  f.,  D.  de  dot.  collai.  57,  7 ; Arg.  L.  1(5,  C.  de  collât.  6,  20. 

(7)  L.  t,  pi\,  L.  2,  pr.,  I).  h.  t.  — (8)  L.  20,  ^ 4 i.  f.,  cf.  § 4 initio,  D.  h.  t. 

(9)  L.  5,  C.  de  neg.  ge*t.  2,  19;  U.  18,  $ I,  C.  h.  t. 

(10)  Arg.  L.  I,  § t,  D.  de  coud  ici.  indeb.  12,  (5. 

(I)  («vu  s,  II,  1(53  initio;  Pacl,  lit,  4'1,  § 1 1 ; § 5 initio,  I.  de  hered.  qualit.  et  differ . 
2,  19;  L.  4,  C.  de  repud.  v.  abstin.  hered.  6,  51  ; L.  7,  § 2,  D.  h.  t. 
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talion  pour  cause  de  minorité (2)  ou  de  violence  morale!2 3 4);  le  dol  ne 
donne  lieu  qu’à  l'action  de  dol  contre  l’auteur  des  manœuvres  frau- 
duleuses!*). A la  rescision  de  l'acceptation  est  analogue  l'abstention 
de  l’enfant  sous  puissance!3). 

2°  La  vente  de  la  succession,  dont  s’occupera  spécialement  le 
paragraphe  suivant. 

B)  Les  causes  involontaires  de  perle  de  la  succession  sont  : 1°  La 
rescision  du  testament  à la  demande  d’un  successeur  nécessaire  (fi), 
ou  la  restitution  en  entier  obtenue  par  un  héritier  antérieur  contre 
sa  renonciation  (7). 

2°  L’indignité  de  l’héritier  qui  n’en  a pas  moins  acquis  la  suc- 
cession !**). 

II.  Effets  de  la  perte  do  la  succession.  Ces  effets  sont  analogues  à 
ceux  que  produit  la  (in  d’une  délation  (**),  sauf  ce  cpii  sera  dit  de  la 
vente  de  l’hérédité. 


§ 347.  De  la  vente  de  l'hérédité . 


D.  18,  4,  cl  C.  4,  30.  de  heredilale  vcl  aclione  vendit». 


Il  s’agit  ici  de  la  vente  de  droits  on  de  prétentions  héréditaires,  et 
non  de  celle  de  biens  particuliers  d’une  succession;  celte  dernière 
vente  n’offre  rien  de  particulier.  La  vente  d’une  succession  se  rat- 
tache à la  théorie  générale  de  la  vente,  en  tenant  compte  des  règles 
que  voici  : 


(2)  Gurs,  II,  1fi3  i.  f.;  § 3 i.  f.,  I.  de  hered.  f/ualil.  et  di/fer.  2,  19;  L.  7,  § S et  9,  D. 
de  minor.  -t,  4 ; L.  37,  § I,  U.  de  A.  t>.  O.  II.  29,  2;  L.  I i.  f.,  C.  si  minor  ab  hered.  se 
abstin.  2,  39;  Ci.  Nov.  1 19,  c.  (»,  cl  Autlicnt.  ad  L.  1,  C.  cil. 

(3)  L.  21,  § 3,  D.  7 uod  mêlas  causa  4,  2 ; L.  83,  cf.  L.  (J,  § 7,  D.  de  A.  v.  O.  II.  29,  2. 
(Cf.  T.  F,  ^ 213,  I cl  II).  — Voyez  encore  § (>,  I.  de  hered.  qualil.  et  di/fer.  2,  19. 

(4)  L.  <0,  L).  de  dolo  mal » 4,  3.  - Cf.  T.  II,  $ 212,  II,  A.  — (3)  T.  II,  § 338,  II,  I®. 

((»)  L.  21,  ^ 2,  D.  de  ino/pc.  testam.  3,  2.  — T.  Il,  § 337,  I,  C. 

(7)  L.  7,  § 10  iiiit io,  I).  de  minor.  4,  4,  cbn.  avec  L.  2,  C si  minor  ab  hered.  se 
abstin.  2,  39,  cl  L.  1-2,  C.  si  ut  omiss.  hered.  art/.  2,  40.  — (8)  T.  II,  § 318,  II. 

(9)  L.  21,  § 2,  D.  de  inoffic.  teslam.  3,  2 ; Cf.  L.  7,  § 10,  L.  31,  D.  de  minor.  4,  4,  et 
L.  30,  § 10-11,  D.  de  fuleic.  liber l.  40,  3. 
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I.  Sa  validité  est  subordonnée  à la  mort  du  decujus,  dans  le  sens 
et  pour  le  motif  indiqués  ailleurs!1). 


II.  Au  point  de  vue  de  scs  effets,  la  vente  d’une  succession  doit 
transférer  à l'acheteur  tous  les  avantages  et  désavantages  provenant 
de  l’acquisition  de  l'hérédité!2).  Ainsi  : 

i°  L’acheteur  a droit  à tout  ce  que  le  vendeur  aurait  recueilli  comme 
héritier!3 *),  y compris  les  portions  héréditaires  qui  accroissent!*), 
et  à tous  équivalents  de  biens  héréditaires!5 *).  Mais  le  vendeur  ne 
répond  pas,  sauf  le  cas  de  dol  (*»),  de  l’éviction  qui  frappe  des  biens 
déterminés  de  la  succession!7 *),  car  il  n’a  voulu  aliéner  que  ses  droits 
successifs  ou  ce  qu'il  aurait  recueilli  lui-mème  comme  héritier W;  il 
ne  doit  garantir  que  sa  qualité  d'héritier  pour  la  portion  héréditaire 
vendue,  et  répondre  de  l'éviction  totale  ou  partielle  de  cette  por- 
tion!9); encore  échappe-t-il  à la  seconde  garantie  comme  à la  pre- 
mière si  la  vente  ne  porte  que  sur  de  simples  prétentions  hérédi- 
taires 0°),  à moins  qu’il  ne  l’ait  faite  de  mauvaise  foi,  sachant  qu’il 
n'était  pas  successible  00.  Il  n'est  pas  davantage  responsable  des  vices 
des  choses  héréditaires!*2),  ni  des  pertes  ou  détériorations  survenues 
sans  son  dol  O3). 

2°  Réciproquement,  toutes  les  charges  de  la  succession  retombent 
sur  l’acheteur  (**).  Mais  c’est  au  vendeur  à répondre  à l’action  des 
créanciers  héréditaires  et  des  légataires!*5);  ceux-ci  ne  pourraient 
même,  s’ils  le  voulaient,  poursuivre  l’acheteur!  **>);  en  effet,  le  vendeur 
n’a  pas  le  droit  de  se  substituer  un  autre  débiteur,  ni  l'acheteur 


(I)  T.  II,  § 319,  I,  B.  — (2)  L.  2,  pr.  in  medio  et  § 9,  D.  h.  t. 

(3)  L.  2,  § 1.  4,  5,  6 et  8,  cf.  § 7 inilio,  D.  h.  I .;  L.  178,  § I,  D.  de  V.  S.  30,  16. 

(4)  Arg.  L.  2,  § 4 et  2,  D.  h.  l.  — T.  Il,  § 339,  II,  2»  i.  f. 

(5)  L.  2,  § 3,  D.  h.  t .;  L.  6 i.  f.,  C.  h.  Cf.  L.  3,  I).  h.  t. 

(6)  L.  2,  pr.  i.  f.  et  § 5 initio,  D.  /».  t.\  L.  6 i.  f.,  C.  U.  t. 

(7)  L.  2,  pr  , et  arg.  L.  14,  § ! i.  f.,  L.  13,  D.  h.  t.  — (8)  L.  2,  pr.,  D.  h.  t. 

(9)  L.  7,  L.  13  initio,  cbn.  avec  L.  8-9,  I).  h.  t. 

(10)  L.  10-11,  L.  13  i.  f.,  cbn.  avec  L.  13  initio,  D.  h.  t.  — (11)  L.  12,  I).  h.  I. 

(12)  Arg.  L.  2,  § 3 i.  f.,  D.  h.  t.  - (13)  L.  2,  $ 3 i.  f.,  L.  3,  D.  h.  t. 

(14)  L.  2,  § 7 i.  f.,  Il,  16-17  et  20,  L.  18,  D.  ft.  Voyez  cependant  L.  2,  § 7 in  medio 
cbn.  avec  § 7 i.  f.,  D.  h.  t.  — (13)  L.  2 inilio,  C.  /i.  L.  2 initio,  C.  de  leg.  6,  37. 

(16)  L.  2 i.  f.,  C.  h.  t.;  Cf.  L.  2,  C.  de  pact.  2,  3;  L.  1,  C.  h.  t. 
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l'obligation  de  payer  une  personne  envers  laquelle  il  ne  s'est  pas 
engagée17).  Après  avoir  payé,  le  vendeur  exercera  son  recours  contre 
l’acheteur  (•  8). 

5°  Les  droits  de  créances  qui  ont  existé  entre  le  decujus  et  son 
héritier,  comme  les  droits  réels  dont  les  biens  de  l’un  étaient  grevés 
au  prolit  de  l’autre  et  qui  s’étaient  éteints  par  confusion,  doivent 
être  rétablis  pour  ou  contre  l’héritier  vendeur (,!>). 

4°  L’acheteur  peut  exercer  utilement  la  pétition  d’hérédité  et 
l’action  familial  erciscimdœ  de  même  qu’il  y est  soumis (20). 


(17)  L.  2,  C.  de  part.  2,  3. 

(18)  L.  2 iuitio,  C.  /«.  L.  2 i.  f.,  C.  de  l,g.  G,  37;  Cf.  L.  2,  § 20,  D.  h.  t. 

(19)  L.  9,  I).  cnmin.  præd.  8,  i;  L.  2,  § 19,  D.  h.  t . — L.  2,  § 18,  L.  20,  D.  h. 

L.  2,  § G et  13,  L.  2 i,  l>.  /«.  I. 

(20)  T.  H,  ^ Mi,  I,  A et  R;  § 3i3,  1°.  — Pour  quelques  règles  de  l’ancien  droit 
romain,  reposant  sur  des  distinctions  assez  arbitraires,  voyez  Gaics,  II,  3i-37,  et  Ui.pie*, 
XIX,  1 1-15. 


TITRE  II. 


DES  LEGS. 

!.  de  legalis  2, 20;  D.  de  tegu'is  et  fideicommissis  1°,  30  (/<./.'),  2°,  31  (A.  /.*),  3°,  32  (A. 

C.  de  tegatis  6,  37. 

Ahni>ts.  Wciskc’s  Rec/itslerikon  VI,  p.  279-3 ü (1813),  et  Forlselzung  des  Gliickschen 
Knmmentnrs  XLVI  et  XLVII,  1"  partie  (1808-1871). 


CHAPITRE  I.  — DES  LEGS  EN  GÉNÉRAL. 


§ 548.  Caractère  et  divisions  des  legs. 


!.  Caractère  des  legs.  Le  legs  ( legatum  vcl  fidc icom m issum),  dans 
le  sens  large  de  ce  mot,  est  la  disposition  de  dernière  volonté  par 
laquelle  on  eliarge  quelqu’un  d'une  libéralité  au  profil  d’un  ticrs(D. 
Le  legs  n’est  donc,  d’après  le  point  de  vue  romain,  qu’une  succession 
indirecte  au  défunt  : entre  celui-ci  et  le  légataire  sc  place  un  inter- 
médiaire, le  grevé,  qui  a pour  mission  d’exécuter  le  lcgs(2).  De  ce 
caractère  du  legs  résultent  les  règles  suivantes  : 

1°  Le  legs  n’est  qu’un  accessoire  de  l'hérédité;  il  en  dépend  sou- 
verainement et  tombe  avec  elle;  lorsque  l’héritier  auquel  il  est 
imposé,  fait  défaut,  le  legs  n’est  pas  du  par  l’héritier  subséquent (3). 


(1)  Cf.  § I,  I.  A.  L.  30,  D.  h.  t*  ; L.  110,  pr.,  D.  A.  /.*. 

(2)  Arg.  L.  30  i.  f.,  D.  h.  t.*\  $ 2,  I.  de  fideic.  ticrcd.  2,  23;  pr.,  I.  de  sing.  reb.  per 
fideic.  rcl.  2,  2 i. 

(3)  L.  81,  D.  h.  t.*  ; L.  1,  § 9,  D.  A.  (.*;  L.  17  initio,  D.  si  guis  oinissa  causa  test.  29,  S. 
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2°  Le  légataire  demeure  toujours  limité  à son  legs,  il  n’a  pas 
comme  l'héritier  un  droit  éventuel  à l'ensemble  de  la  succession  ; c’est 
donc  l’héritier  qui  profile  de  la  nullité  ou  de  l'infirmation  des  autres 
legsf*). 

3"  Enfin,  l'ancienne  jurisprudence  romaine  admettait  que  le  legs 
formait  une  succession  à litre  particulier  alors  même  qu'il  portail  sur 
une  quote-part  héréditaire  ; car  le  légataire,  qui  ne  lient  pas  directe- 
ment ses  droits  du  défunt,  ne  peut  à la  rigueur  être  envisagé  comme 
son  représentant  (#).  Mais  la  législation  de  Justinien  a abandonné 
cette  règle,  ainsi  qu'il  sera  démontré  plus  loin  (6). 

II.  Di  visions  ilvs  legs.  Les  legs  se  divisent  : 

1°  Historiquement,  en  legs  proprement  dits  et  fîdéicommis  C* 7 8 * *). 

2°  Objectivement,  en  legs  universels  et  legs  particuliers,  selon 
que  le  legs  a pour  objet  une  quote-part  de  la  succession  ou  des  biens 
déterminés (8).  Les  legs  universels,  à la  différence  des  fîdéicommis 
universels,  ne  comprenaient  jamais  l’hérédité  entière,  parce  que 
jusque  sous  Justinien  ils  restèrent  une  succession  à titre  particulier^); 
les  Romains  leur  donnaient  le  nom  de  legata  parlilionis  ou  de  part i- 
tioncs  (legs  de  quotité) 00)  et  au  légataire  universel  celui  de  legatarius 
parliarius  (légataire  partiaire)!11)  ; les  fîdéicommis  universels  s’appe- 
laient fideicommissa  hcreditatis  ou  heredilales  fideicommissariœ ( *2), 
et  l’hcritier  qui  en  était  chargé,  hères  fiduciarius  (fiduciaire)!13).  Aux 
uns  et  aux  autres  s’opposaient  les  legata  vel  fideicommissa  singularum 
rerum  f1*). 


(4)  L.  un.,  § 3 et  4 initio,  C.  Je  cad.  toll.  0,  51.  — (3)  T.  II,  § 370,  I,  A et  B initio. 

(6)  T.  Il,  § 370,  I,  B,  l°-2°,  et  C.  — (7)  T.  Il,  § 349-330. 

(8)  Gaius,  II,  246,  247  et  260;  I.  de  fideicommissnriis  heredilalibus  2,  23,  et  de  singulis 

rebut  per  fideicommitium  relictis  2,  24;  L.  32  initio,  C.  de  fideic.  6,  42;  L.  8,  C.  ad  sclum 

Trebell.  6,  49.  - (9)  Arg.  Ulpikx,  XXIV,  23. 

(10)  Ulpibk,  XXIV,  23  initio  ; Gaius,  II,  234  i.  f.;  § 3 i.  f.,  I.  de  fideic.  hered.  2,  23. 

(1 1)  Ulpikx,  XXV,  1.3  i.  f.,  cl  les  deux  derniers  textes  de  ta  note  précédente. 

(12)  Gaius,  II,  246-247  ; I.  de  fideicommissnriis  heredilalibus  2,  23. 

(13)  L.  46,  L.  67,  § 3 i.  f.,  D.  ad  sclum  Trebell.  36,  I.  — (14)  L.  1,  pr.,  D.  eod. 
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§ 349.  Historique  (les  legs  proprement  dits. 

I.  Ancien  droit  romain.  Il  existait  dans  l'ancienne  Rome  quatre 
legs  proprement  dits,  reconnaissables  à leur  formule^) ; celaient  les 
legs  per  vindicalioncm  ( do  — le<jo  — do  lego  — sumito  — capilo  — 
sibi  habeto )(2),  per  prœceptionem  (prœcipito)fî) , per  danmationem 
(hères  damnas  esto  dare  — dato  — facilo  — darc  jubco )(*),  et  sinendi 
modo  ( Itérés  damnas  esto  sinere  legatarium  sumere  sibique  haberc)fi). 
Ces  quatre  sortes  de  dispositions  se  rangent  en  deux  groupes.  Les  legs 
per  vindicalioncm  et  per  prœceptionem  sont  des  legs  de  propriété  : 
comme  il  résulte  de  leur  formule,  le  testateur  veut  directement  con- 
férer au  légataire  la  propriété  de  la  chose  léguée.  Au  contraire  les 
legs  per  danmationem  et  sinendi  modo  sont  des  legs  d'obligation  : le 
testateur  s'y  adresse  en  effet  à l’héritier,  qu'il  charge  de  l'exécution 
de  la  libéralité.  Dans  le  premier  groupe,  le  legs  per  prœceptionem  est 
une  simple  modification  du  legs  per  vindicalioncm , dans  le  second, 
le  legs  sinendi  modo  également  une  espèce  particulière  du  legs  per 
danmationem. 

A)  Des  legs  de  propriété. 

1°  /tègles  communes.  La  théorie  des  legs  de  propriété  dérive  de  la 
nature  meme  de  ces  legs.  Ils  supposent  que  le  testateur  est  proprié- 
taire de  la  chose  léguée,  et  qu'il  l’est  à une  double  époque  : lors  de 
la  confection  du  legs,  pour  que  celui-ci  arrive  à l’existence,  et  au 
moment  de  la  mort  du  testateur,  pour  que  le  legs  puisse  produire  ses 
effets^*);  toutefois,  quant  aux  choses  fongibles,  on  se  contentait  de 
la  propriété  au  décès,  car,  comme  il  n’est  pas  d’usage  de  conserver 
longtemps  ces  choses  dans  son  patrimoine,  si  on  avait  exigé  la  pro- 
priété à l'époque  de  la  confection  du  legs,  ce  dernier  aurait  presque 
toujours  été  frappé  d'inefficacité  (7).  D’autre  part,  dans  les  legs  de 


(t)  Gaus,  II,  192;  Ulpien,  XXIV,  2;  § 2 initio,  I.  h.  t. 

(2)  Gaies,  II,  193;  Ulpien,  XXIV,  3.  — (3)  Gaus,  II,  210;  Ulpien,  XXIV,  (î. 
(I)  Gaiis,  II,  201  ; Ulpien,  XXIV,  *.  — (3)  Gaiis,  II,  209;  Ulpien,  XXIV,  3. 
(G)  Gaiis,  II,  190  et  220  initio  ; Ulpien,  XXIV,  7 initio  et  11. 

(7)  Gaiis,  II,  190;  Ulpien,  XXIV,  7 i.  f. 
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propriété,  le  légataire  acquiert  de  plein  droit  la  propriété  de  l’objet 
légué,  sans  devoir  en  demander  le  transfert  à l'héritier  : sur  le  seul 
fondement  du  legs,  il  est  admis  à revendiquer;  de  là  le  nom  de  legs 
per  vindicationem  (8). 

2°  Du  legs  per  prœceplioncm  en  particulier.  D'après  le  sens  naturel 
de  scs  termes,  ce  legs  ne  convenait  qu’à  un  avantage  par  préciput 
aceordé  à un  héritier;  aussi  les  Sabiniens  le  déclaraient-ils  nul  quand 
il  était  fait  au  profit  d'un  étranger;  mais  les  Proeuléens  moins  rigou- 
reux le  maintenaient,  en  disant  qu’en  présence  de  la  volonté  formelle 
du  testateur  de  gratifier  l’étranger,  il  n’y  avait  pas  lieu  de  s’arrêter 
au  mot  prœcipito , qui  était  employé  pour  capitol).  Le  point  de  vue 
proculéen  finit  par  prévaloir (M),  et  le  legs  per  prœceplioncm  s'iden- 
tifia avec  le  legs  per  vindicationem. 

B)  Des  legs  d'obligation. 

1°  Règles  communes.  Ces  règles  sont  également  puisées  dans  la 
nature  des  legs  d’obligation.  La  chose  léguée  ne  devait  pas  dans 
l’espèce  appartenir  au  tcstatcurO1);  mais  aussi  elle  n’était  jamais 
directement  acquise  au  légataire,  peu  importe  qu’elle  fût  propriété 
du  testateur;  le  légataire  n’avait  qu’un  droit  de  créance  et  une  action 
personnelle  contre  l’héritier,  pour  exiger  le  transfert  de  la  chose  par 
les  voies  usuelles  de  l’ancienne  jurisprudence  O2)  et  subsidiairement 
sa  valeur  03} . 

2°  Du  legs  sinendi  modo.  Les  termes  de  ce  legs  supposaient  que 
l’héritier  avait  la  chose  léguée  par  devers  lui,  comme  héritier  ou  de 
son  propre  chef,  car  le  testateur  lui  enjoignait  de  la  laisser  enlever  par 
le  légataire;  on  ne  pouvait  donc  léguer  de  cette  manière  des  choses 
appartenant  à un  tiers  autre  que  l’héritier  (•*).  Sur  ce  point  tout  le 
monde  était  d’accord  à Ilome.  Mais  certains  juristes  soutenaient  de 
plus,  en  s’inspirant  toujours  de  la  formule  du  legs,  que  l’héritier 
n’avait  vis-à-vis  du  légataire  qu'une  sorte  d’obligation  passive  plutôt 


(8)  Gaius,  II,  19*  cl  222  inilio.  — (9)  Gaius,  II,  217  et  221,  cf.  222  et  219. 

(10)  G Aies,  II,  221  i.  f.;  L.  12,  C U.  t. 

(11)  Gaius,  II,  202  inilio;  Ulpieh,  XXIV,  8;  Cf.  Gaius,  II,  203,  cl  Ulpiex,  XXIV,  9. 

(12)  Gaies,  II,  20*  et  213.  — (13)  Gaius,  II,  202. 

(I*)  Gaius,  II,  210-211,  cf.  212;  Ulpiex,  XXIV,  10. 
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qu’active,  et  que  par  conséquent  il  devait  seulement  permettre  au 
légataire  de  venir  enlever  l'objet  légué,  sans  être  tenu  à un  acte 
positif  de  transfert  de  propriété  O8);  celte  opinion  ne  paraît  pas  avoir 
été  adoptée  dans  la  pratique  O6) . 

II.  Réformes  sous  l’empire.  Trois  dispositions  législatives  amenèrent 
l’assimilation  complète  des  quatre  variétés  de  legs  : 

1°  Dès  le  règne  de  Néron,  le  sénatus-eonsullc  Néronien  statua  que 
la  seule  formule  choisie  par  le  testateur  ne  rendrait  plus  jamais  le 
legs  nul,  mais  qu’il  suffirait  que  le  legs  pût  être  valablement  fait  par 
l’une  des  trois  autres  formules  (,7). 

2°  Plus  tard  l’empereur  Constance,  l’un  des  fils  de  Constantin  I‘r, 
permit  de  faire  chacun  des  quatre  legs  en  termes  quelconques  ; il  les 
débarrassa  ainsi  de  leurs  formules  solennelles!18). 

3°  Enfin  Justinien  les  confondit  entièrement,  en  attachant  à tous 
les  mêmes  effets,  tels  qu’ils  seront  déterminés  plus  loin!19). 

§ 350.  Historique  des  fuièicomrnis. 

I.  Ancien  droit  romain.  Les  fidéicommis  apparaissent  à Rome  dans 
les  derniers  temps  de  la  république,  surtout  en  vue  d’éluder  les  in- 
capacités de  recevoir  à cause  de  mort  : comme  on  ne  pouvait  insti- 
tuer les  incapables  ni  leur  faire  des  legs,  on  chargeait  l'héritier  d'un 
fidéicommis  en  leur  faveur (0  ; mais  la  loi  ne  garantissait  point 
ces  dispositions,  leur  exécution  dépendait  souverainement  de  la 
loyauté  du  grevé  (testator  ftdei  lier  edi  s committvbat , hères  fidti - 
ciarius )(2).  Auguste,  le  premier,  éleva  les  fidéicommis  à la  hauteur 
d’une  institution  légale,  pour  autant  qu’ils  étaient  faits  à des  personnes 
capables,  en  ordonnant  aux  consuls  d’assurer  l’exécution  de  certains 


(13)  Gaics,  II,  214;  Voyez  encore  Gaics,  II,  215,  et  L.  14,  D.  de  usu  et  tuufr.  33,  2 
(T.  II,  § 562,  II,  1°).  — (16)  Arg.  Gaics,  II,  214,  et  L.  16,  D.  de  liber,  leg.  34,  3. 

(17)  Gaics,  II,  197,  212,  218,  220  in  raedio  et  222  i.  f.;  Ulpibi»,  XXIV,  1 !.. 

(18)  § 2,  I.  h.  L,  v* l*  sed  ex  conslitutionibus sublata  est  ; L.  21,  C.  h.  t. 

(19)  § 2,  I.  h.  t.,  v‘*  ÏVostru  autan  conslitutio ; L.  1,  C.  comin.  de  leg.  et  fîdcic. 

6,  43.  T.  II,  § 362,  I. 

(I)  § I initio,  I.  de  fideic.  hered.  2,  23  ; Gaius,  II,  285  initio.  — (2)  § 1 in  medio,  I.  cit. 
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fidéicommis  qui  semblaient  mériter  celte  faveur;  car,  à la  suite  de  ees 
interventions  spéciales  de  l'empereur,  on  admit  d’une  façon  générale 
la  force  obligatoire  des  fidéicommis,  et  bientôt  leur  vogue  fut  telle 
qu'on  dut  créer  un  préteur  fidéicommissaire,  ne  connaissant  que  des 
causes  relatives  aux  fidéicommis!3 4 * 6).  Les  fidéicommis  s’opposent  aux 
legs  comme  institution  du  droit  des  gens  : tandis  que  les  legs  étaient 
assujettis  à toute  la  rigueur  civile,  les  fidéicommis  jouissaient  de  la 
liberté  la  plus  large,  ils  étaient  affranchis  de  toutes  les  prescriptions 
positives  de  la  loi!*).  D'abord  on  tolérait  l’exécution  spontanée  d’un 
fidéicommis  laissé  à un  incapable,  au  lieu  de  le  considérer  comme 
bien  caduc;  mais  on  ne  prêtait  pas  la  main  à celte  fraude  faite  à la 
loi,  et  le  fidéicommissaire  était  sans  action  en  justice!3);  ce  système 
se  maintint  jusqu’à  Adrien,  époque  à laquelle,  en  vertu  de  plusieurs 
sénatus-consultes,  les  fidéicommis  laissés  à des  incapables  furent 
déclarés  caducs (c).  Si  nous  passons  aux  fidéicommis  obligatoires,  les 
différences  suivantes  les  séparaient  des  legs  : 

1°  Quant  à la  personne  du  grevé,  le  legs  ne  pouvait  être  imposé 
qu’à  un  héritier  testamentaire!7),  le  fidéicommis  pouvait  lctre  à 
quiconque  recevait  quelque  chose  du  decujus (8 9 10 11 * 13). 

2°  Quant  à la  forme,  le  legs  devait  se  faire  par  testament  ou  par 
un  codicille  testamentaire  confirmé!®),  après  l'institution  d’héritier (1®) 
et  en  termes  solennels,  latins  et  impératifs (**).  Le  fidéicommis 
particulier  pouvait  être  laissé  par  testament  et  par  toute  espèce  de 
codicilles,  c’est-à-dire  par  une  simple  lettre!*2);  ce  n'était  qu'au  fidéi- 
commis universel  que  s’appliquait  la  forme  du  legs!*3).  Puis,  le 


(3)  $ 1 i.  L,  1.  cit.;  Cf.  pr.  initia,  I.  de  codic.  2,  23. 

(4)  Gaius,  II,  289  inilio;  § 3 initio,  I.  h.  t. 

(3)  Gaius,  II,  274,  276,  283  initio,  286,  286’  initio  et  287  initio. 

(6)  Gaius,  II,  283  i.  f.,  286*  i.  f.  cbn.  avec  286  et  286*  initio,  et  287  i.  f.;  Ulpien,  XXV, 
6 et  13;  Voyez  toutefois  Gaius,  II,  273,  et  Ulpien,  XXV,  7. 

(7)  Gaius,  II,  270  i.  f.  et  271  initio;  Ulpien,  XXIV,  20-21. 

(8)  Gaius,  II,  270  initio  et  271  i.  f.;  Ulpien,  XXV,  10. 

(9)  Gaius,  II,  270*  initio;  Arg.  Ulpien,  XXIV,  29. 

(10)  Gaius,  11,229;  Ulpien,  XXIV,  13;  Paul,  III,  6,  §2. 

(11)  Gaius,  II,  193,  201,  209,  216  et  281  inilio;  Ui.pien,  XXIV,  I initio,  5-6;  XXV, 

9 i.  f.  — (12)  Gaius,  II,  270*  i.  f.  et  273;  Ulpien,  XXV,  4,  8 et  il  ; Paul,  IV,  I,  $ 10. 

(13)  Gaius,  II,  248  cbn.  avec  246-247. 
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fidéicommis  pouvait  se  faire  avant  l'institution  d'héritier  (M)  et  en 
termes  quelconques  (•*»)  ; c'est  même  dans  l'emploi  des  termes  impé- 
ratifs et  des  termes  précatifs  que  consistait  l'essence  respective  des 
legs  et  des  fidéicommis;  là  était  le  critérium  pour  les  distinguer  les 
uns  des  autres 

3°  Quant  aux  effets,  à la  vérité  le  legs  seul  pouvait  produire  im- 
médiatement la  propriété,  alors  que  du  fidéicommis  il  ne  résultait 
jamais  qu’un  rapport  obligatoire (,7>  ; mais  l'obligation  naissant  du 
fidéicommis  était  de  bonne  foi  et  non  de  droit  strict  comme  celle 
produite  par  le  legs  (1*0;  elle  se  poursuivait  extra  ordinem(W). 

II.  Réformes  sous  l'empire.  Bientôt  les  legs  et  les  fidéicommis  se 
rapprochèrent,  et  ils  finirent  par  se  confondre,  comme  les  diverses 
sortes  de  legs  s’étaient  confondues  entre  elles. 

1°  D’un  côté,  les  legs  avaient  perdu  de  leur  rigueur  par  suite 
du  sénatus-consulte  INéronien  et  de  la  constitution  précitée  de 
Constance  (2°). 

2°  D’un  autre  côté  les  fidéicommis,  placés  jusque-là  pour  leur 
validité  en  dehors  de  la  sphère  du  droit,  furent  assujettis  à une 
certaine  forme  par  les  empereurs  Constantin  et  Théodose  II  ; le 
codicille  devint  un  acte  solennel  (20. 

3°  Justinien,  supprimant  radicalement  l'ancien  dualisme  des  legs  et 
des  fidéicommis,  les  soumit  à un  système  unique,  qu’il  composa  des 
règles  les  plus  libres  et  les  plus  avantageuses  des  deux  systèmes (22). 


(14)  Gaius,  II,  269;  Ulpien,  XXV,  8. 

(15)  Gaius,  II,  281  i.  f.;  Ulpien,  XXIV,  I i.  f ; XXV,  I et  9 imtio;  Paul,  IV,  I,  $ 6; 
§ 3,  I.  de  Hing.  reb.  per  fideic.  ret.  2,  24;  L.  2 inilio,  C-  comm.  de  teg.  et  fideic.  6,  43. 

(16)  Ulpien,  XXIV,  I ; XXV,  1.  — (17)  Paul,  IV,  I,  § 18.  — (18)  Arg.  «ails,  II,  280. 

(19)  Gaius,  II,  278;  Ulpien,  XXV,  12;  Cf.  Gaius,  II,  279. 

(20)  T.  II,  § 349,  II,  1«  et  2». 

(21)  L.  1,  L.  7,  § 2,  C.  Tliéoil.  de  testam.  et  radie.  4,  4;  L.  8,  § 3,  C.  de  codic.  6,  36. 
— T.  II,  § 355,  I. 

(22)  ^ 3 in  inedio,  I.  h.  L.  2,  C.  comm.  de  teg.  et  fideic.  6,  43.  — T.  II,  Ç 353,  III, 
357,  I,  et  362,  I. 
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§ 351.  De  l’ouverture  et  de  l’acquisition  des  legs . 

I).  quundu  dits  legnlorum  vel  fideicom mistoru in  cédai  36,  2; 

C.  quando  dies  legali  vel  fideieommiisi  cedit  6,  53. 

Kokwkn.  Jahrbücher  fiir  die  Dogmatik  de»  heuligen  H.  u.  D.  P.  H.  V,  p.  i 84-2 ! 7 (1861). 
Firme.  Arc/tiv  fur  die  zivili»ti$che  Praxis  XLVII,  p.  147  sq.  (1866). 

Crailsiieim.  Eodem  p 370  sq.  (1866). 

I.  T) e l’ouverture  du  legs.  Strictement,  dans  la  théorie  romaine, 
le  legs  ne  pourrait  s'ouvrir  que  lors  de  l'acquisition  de  l’hérédité; 
en  effet  jusqu'à  ce  moment  son  sort  reste  entièrement  incertain;  si 
l'héritier  fait  défaut,  le  légataire  ne  recueille  rient1 2).  Mais  il  eût  été 
injuste  d’exposer  le  légataire  à perdre  sa  libéralité  par  son  décès  après 
le  decujus  et  avant  l'adilion  d'hérédité,  alors  que  cette  adition  ne 
dépend  pas  de  lui  et  au  surplus  manque  rarement  d’avoir  lieu. 
C’est  pourquoi  on  ne  se  tint  à la  rigueur  des  principes  que  pour  les 
legs  qui  étant  purement  personnels  au  légataire,  ne  pouvaient  se 
transmettre  à ses  héritiers;  comme  il  n’existait  à leur  égard  aucune 
raison  décisive  pour  avancer  l’ouverture,  on  les  déféra  à l’époque  de 
l'acquisition  de  l’hérédité (2).  Dans  tous  les  autres  legs,  on  admit  à 
la  mort  du  testateur  une  sorte  d’ouverture  conditionnelle  du  legs (3 4 *), 
avec  les  effets  ordinaires!*)  : dés  ce  moment  le  légataire  transmettait 
son  droit  à ses  héritiers  (*).  Mais  il  ne  pouvait  encore  poursuivre 
l’exécution  du  legs;  il  fallait  à cette  lin  que  l'hérédité  eût  été 
acquise!6).  Un  sénatus-consulte  porté  accessoirement  à la  loi  Julia  et 
Papia  Poppæa,  avait,  dans  le  but  d'augmenter  les  chances  de  caducité, 
différé  la  délation  provisoire  du  legs  jusqu'à  l’ouverture  du  testa- 
ment!7), de  même  que  la  loi  Julia  et  Papia  Poppæa  avait  fait 


(1)  L.  81,  D.  de  leg.  2°,  31  ; L.  1,  § 9,  I).  de  leg.  3°,  32. 

(2)  L.  un.,  § 2 3,  D.  quando  dies  ususfr.  leg.  ccd.  7,  3;  L.  2-3,  L.  5,  § 1 i.  f.,  L.  7, 
§ 6,  L.  8-9,  D.  h.  t.;  L.  un.,  § 6,  C.  de  cad.  loti.  6,  51. 

(3)  Ulpie.x,  XXIV,  31  initio;  L.  7,  pr.,  L.  21,  pr.  inilio,  D.  h.  t. 

(4)  L.  5,  $ 7,  L.  14,  $ 3,  D.  h.  t ; L.  18  initio,  D.  de  R.  J.  50,  17;  L.  5,  C.  de  condit. 

insrrt.  6,  46.  — (5)  Ulpien,  XXIV,  30;  L.  5,  pr.  et  § 1 initio,  C.  h.  t. 

(6)  L.  32,  pr.,  1).  de  leg.  2°,  31  ; L.  7,  pr.,  I).  h.  t. 

(7)  Ulpien,  XXIV,  51  i.  f.;  XVII,  1 i.  f.;  Paul,  III,  6,  § 7;  L.  un.,  § 1 in  medio,  C. 
de  cad.  loti.  6, 31. 
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dépendre  de  celte  ouverture  la  délation  de  l'hérédité  (&)  ; mais  Justi- 
nien abolit  le  sénatus-consulte  dont  il  s’agit  et  rétablit  le  droit  anté- 
rieur^). Les  moments  juridiques  auxquels  nous  venons  de  rapporter 
l’ouverture  conditionnelle  et  l’ouverture  définitive  du  legs,  sont 
connus  dans  l’école  sous  les  noms  de  die  s legati  cedcnsW)  et  de  dies 
legati  venivns(^),  bien  que  la  seconde  expression  ne  soit  guère 
romaine^2);  de  l’une  et  de  l'autre  on  a présenté  toutes  les  explications 
possibles  (*5).  Il  nous  reste  à examiner  jusqu’à  quel  point  l’ouverture 
du  legs  peut  être  reculée  par  une  condition  ou  par  un  terme. 

1°  La  condition  apposée  à un  legs  en  suspend  complètement 
l’ouverture,  par  la  raison  qu’elle  en  rend  le  sort  incertain,  et  que 
dès  lors  on  ne  saurait  dire  du  légataire  qu’il  est  appelé  au  legs (*“*). 

2°  Au  contraire,  un  simple  terme  ne  jetant  aucune  incertitude  sur 
le  legs  lui-même,  n’en  retarde  pas  l’ouverture  provisoire  : celle-ci  a 
toujours  lieu  à la  mort  du  testateur 03).  Mais  l’ouverture  définitive 
du  legs  à terme  ne  peut  avoir  lieu  avant  l’échéance  du  terme,  car 
cette  ouverture  autorise  à réclamer  le  legs,  ce  qui  suppose  à toute 
évidence  l’expiration  du  terme;  par  conséquent,  si  lors  de  l’adition 
de  l’hérédité,  le  terme  n’est  pas  encore  expiré,  il  faut  attendre  son 
expiration  (*6). 

II.  De  l’acquisition  du  legs.  Le  droit  romain  connait  aussi  une 


(8)  Ulpiex,  XVII,  t i.  f.;  L.  un.,  § 1 initio,  C.  de  cad.  tull.  6,  51.  — T.  Il,  § 319, 1,  A. 

(9)  L.  un.,  § I i.  f.  et  5 in  medio,  C.  de  cad.  loti.  6,  31. 

(10)  Rubriques  D.  et  C.  h.  t. 

(11)  L.  1,  § 1,  D.  de  condil.  33,  1 ; L.  9 i.  f.,  D.  ut  legal.  3<i,  3.  — Cf.  L.  213,  j»r. 
initio,  D.  de  V.  S.  50,  16.  — (12)  Wi>dschew,  Lehrb.  lit,  § 642,  note  4 i.  f. 

(13)  Cf.  Winoscheid,  Lehrb.  lit,  5 642. 

(14)  L.  21,  pr.,  v‘*  At  si  incerta , I)  h.  L.  5,  § 2,  D.  h.  I..  41,  D.  de 

cnndit.  33,  1 ; L un.,  § 7 initio,  C.  de  cad.  tull.  6,  51.  — L.  I,  L.  7,  $ I,  3-5,  L.  21,  § 1, 
D.  h.  t.  — L.  40,  pr.,  D.  de  condit.  33,  1. 

(15)  L.  21,  pr.,  v<»  adjecta , gua  invis statua  ccdit , I).  h.  t.\  L.  un.,  § 6 i.  f.,  C. 

de  cad.  toit.  6,  51  ; L.  4,  § 1,  I).  h.  C;  L.  79,  pr. , I).  de  condil.  53,  I.  — Mon  obslant 

L.  4,  pr.,  D.  h.  /.,  L.  79,  § I,  L.  1,  § 2,  D.  de  condit.  35,  I;  le  legs  fait  h quelqu'un 

après  la  mort  de  l’héritier  est  conditionnel,  il  renferme  une  condition  tacite  de  survie 
du  légataire  à l’héritier. 

(16)  L.  21,  pr.,  D.  h.  l.t  v'*  sed  ante  diem  peli  non  potest  ; L.  un.,  § 4,  D.  rjuando  dics 
ustufr.  leg.  ced.  7,  3,  v*»  sed  nec  actio. ....... 
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sorte  d'acquisition  provisoire  du  legs  el  une  autre  qui  a un  caractère 
définitif.  Le  légataire  commence  par  acquérir  le  legs  de  plein  droit 
à l'instant  de  son  ouverture  proprement  dite,  sans  qu’il  faille  un 
acte  d'acceptation  de  sa  part,  et  même  à son  insu(|7)  ; les  Proculéens 
avaient  défendu  sans  succès  la  nécessité  d’une  acceptation  O8).  Mais 
le  légataire  conserve  une  liberté  entière  de  répudier,  et  sa  répudiation 
fait  tomber  rétroactivement  l'acquisition  provisoire  du  legs  O8);  or, 
comme  la  répudiation  est  possible  tant  qu'il  n’y  a pas  eu  d’accepta- 
tion, ce  n’est  que  de  cette  acceptation  que  date  l'acquisition  propre- 
ment dite  du  legs(20). 


CHAPITRE  II.  — DE  LA  CONFECTION  DES  LEGS. 


SECTION  I.  — CONDITIONS  DF.  LA  VALIDITÉ  DES  LEGS. 


§ 3o2.  Principes  généraux. 


La  théorie  de  l'institution  d’héritier  s’applique  en  thèse  générale  à 
la  confection  du  legs(0;  nous  nous  bornons  à indiquer  les  règles 
suivantes  : 


(17)  L.  16,  ^ I , D.  qui  testant.  fuc.  poss.  28,  I ; L.  77,  § 3,  L.  80,  D.  de  Icg.  2°,  31  ; 
L.  19,  § I i.  L,  D.  quemadnt  serv.  amitt.  8,  0.  — Conlra  Koeppen,  1.  c.  p.  184  sq.;  niais 
voyez  Wi.ndsciif.id,  Lehrh.  III,  $ 643  el  noie  2. 

(18)  Gaics,  II,  193  ; Cf.  L.  44,  $ 1 inilio,  D.  de  ley.  1»,  30,  cl  L.  64  inilio,  D.  de  furt. 
47,  2.  — (19)  Gaics,  II,  193  iu  medio  ; L.  44,  § 1 i.  f.,  D.  de  ley.  1°,  30. 

(20)  Arg  L 86,  $ 2,  D.  eod. 

(1)  L.  32,  D.  de  comlit.  35,  I;  L.  73,  pr.,  D.  A.  /.«;  L.  I,  § 1,  D.  A.  t.*  (T.  Il,  § 328, 
I,  1°  i.  f.).  — L.  13,  pr.,  I).  ad  ley.  Corn,  de  fai*,  et  de  seto  Liboniano  48,  10;  L.  3,  C. 
de  hi »,  qui  sibi  ad  ter.  in  lestant.  9,  23  (T.  II,  § 328,  I,  1°  i.  f.).  — L.  2,  D de  bis,  quas 
pro  non  script,  ftab.  34,  8;  L.  73,  § 3,  D.  de  R.  J.  30,  17;  L.  32,  § 1,  L.  37,  § I,  L.  39, 
’j  6,  I).  h.  t*  ; L.  30,  § 3,  D.  eod.]  L.  73,  L.  93,  D.  h.  l.s  (T.  Il,  $ 328,  1,2°).  — (Jlpien, 
XXIV,  19  inilio;  $ 29-30,  I.  /«.  L;  L.  73,  § I,  D.  h.  /.*;  L.  7,  § I,  C.  A.  t.  (T.  Il,  § 328, 
I,  2«).  — C Airs,  III,  98;  L.  10t.  $ I,  D.  A.  /.*  (T.  II,  § 328,  III,  l“).  - L.  54,  pr.,  L.  64, 
D.  A.  <.•  (T.  Il,  § 328,  note  33).  - L.  76,  $ 7,  D.  A.  t* ; L.  7,  pr.,  L.  18,  L.  67,  L.  72, 
pr  , $ 1-5,  L.  106,  D.  de  condil.  35,  I (T.  II,  % 328,  III,  2°  i.  f.).  — Ulpien,  XXIV,  19; 
s 51,  I.  A.  L;  L.  93,  $ 2,  D.  A.  /.*;  L.  17,  § 2-3,  L.  72,  § 6,  D.  de  condit.  35,  1 (T.  11, 
S 328,  IV). 
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1°  Le  legs  peut  se  faire  en  termes  quelconques (2),  voire  même 
par  geste  (•>),  et  avant  comme  après  l'institution  d'héritier (4). 

2°  Le  legs  comporte  des  conditions  et  des  termes,  suspensifs  ou 
résolutoires.  A la  vérité  le  droit  anté-juslinien  partait  d’un  point 
de  vue  différent  : il  réputait  purs  et  simples  les  legs  faits  avec  un 
terme  ou  une  condition  résolutoires;  mais  Justinien  abrogea  cette 
règle!2 3 4).  Par  d’autres  dérogations  à l’ancienne  jurisprudence!6),  le 
même  empereur  reconnut  les  legs  faits  pour  une  époque  postérieure 
à la  mort  ( pnst  mortem)  de  l’héritier  ou  du  légataire!7 8),  et  ceux  faits 
à litre  de  peine,  dans  le  but  «le  forcer  indirectement  le  légataire  à 
faire  ou  à ne  pas  faire  quelque  chose!6). 


§ 5‘i5.  Des  personnes  dans  les  legs. 


Le  legs  suppose  trois  personnes  : un  disposant,  un  légataire  et  un 
grevé. 

I.  Le  disposant  doit  être  capable  dans  le  même  sens  que  pour  la 
confection  d'un  testament!*). 


11.  De  son  côté,  le  légataire  est  assimilé  pour  la  capacité  à l’héri- 
tier institué!?). 


III.  On  peut  charger  d’un  legs  quiconque  recueille  quelque  chose 


(2)  § 2 in  nicilio,  I.  A.  /.;  L 21,  C.  A.  I.  (T.  Il,  § 3*9,  II,  2«). 

(3)  L.  21,  pr.  initio,  D.  A.  /.*;  L.  22,  C.  de  fideic.  6,  *2. 

(4)  $ 3*,  I.  A.  L.  21,  C.  de  lesta m.  (i,  23  (T.  Il,  $ 328,  I).  — (3)  L.  26,  C.  A.  I. 

(G)  Gaii's,  II,  232,  cf.  233-234;  Ulpien,  XXIV,  l(i;  Pacl,  III,  G,  § 3-G.  — Gués,  II, 

233,  cf.  250,  237  et  243;  Ulpif.n,  XXIV,  17  ; XXV,  13. 

(7)  § 35,  I.  A.  /.;  L.  1 1,  C.  de  conlr.  v.  commitl.  stipul.  8,  38. 

(8)  § 36,  I.  A /.;  L.  un.,  C.  de  bis,  qua  pvence  nomine  6,  41. 

(1)  L.  2,  L.  114,  pr.,  D.  A.  L.  I,  pr.,  $ 2-4,  L.  21,  pr.,  v*»  dummodo  is , 

D.  A.  *.5;  Mon  obstanl  L.  I,  § 1 et  5,  D.  rod.  (Vangebow,  LcUrb.  II,  § 520,  ad  L.  cil.  — 
W iRDSCHKiD,  Lehrb.  III,  § G24).  — T.  II,  § 327. 

(2)  § 24-27,  I.  A.  l.\  L.  3,  pr.,  D.  de  bis,  guœ  pro  non  script,  hab.  34,  8 ; L.  7,  D.  pro 

teg.  41,  8;  L.  59,  Ç 4 i.  f.,  D.  d e herei.  instil.  28,  5;  L.  59,  § I,  L.  104,  D.  de  candi t. 

35,  I (T.  II,  $ 318,  I)  — Cf.  ^ 32-53,  1.  A.  t.,  cbn.  avec  Gaius,  II,  244-245. 

% 
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clïius  la  succession  du  testateur  par  l’effet  d'une  libéralité  directe!* 3 4 * *) 
ou  indirecte !*)  et  non  fortuitement (5).  Cependant  : 

1"  Nul  ne  peut  être  chargé  de  legs  au  delà  de  ce  qu’il  retire  de 
la  succession (#)  ; en  abandonnant  ce  qu'il  a reçu,  il  fait  cesser  la 
cause  de  son  obligation  (7>.  Mais  il  est  possible  que  l’acceptation  pure 
et  simple  d'une  libéralité  contienne  l’engagement  tacite  de  payer  sans 
réduction  les  legs  qui  y sont  imposés!8).  De  plus,  l’héritier  chargé 
de  legs  doit  avoir  soin  de  faire  inventaire,  pour  que  l’importance 
réelle  de  la  succession  puisse  être  constatée!9 * *);  mais  alors  il  a géné- 
ralement droit  à la  quarte  Faleidie  (*°). 

2°  Le  legs  par  préciput  au  profit  d’un  héritier  est  nul  pour  la 
portion  à payer  par  cet  héritier,  car  on  ne  saurait  être  à la  fois 
créancier  et  débiteur  d’un  legs 0 0 ; or,  l'héritier  avantagé  est  tenu 
du  prélegs  en  proportion  de  sa  part  héréditaire,  si  le  testateur  n’en 
a disposé  autrement!12);  c’est  donc  pour  cette  portion  héréditaire 
que  le  prélegs  est  frappé  de  nullité,  il  n'est  valable  que  pour  la  por- 
tion restante!13).  On  arrive  ainsi  au  résultat  en  apparence  bizarre 
mais  profondément  logique,  qu’un  prélegs  fait  à deux  héritiers  leur 
profite  en  raison  inverse  de  leur  part  héréditaire  respective  : plus 
cette  part  est  considérable,  plus  est  faible  la  part  dans  le  legs;  en 
effet,  la  portion  du  legs  frappée  de  nullité  s’élève  avec  la  portion 
héréditaire  de  l'héritier  avantagé,  et  le  legs  décroît  dans  le  même 
senslO). 


f3)  §11,  D-  de  fideic.  hered.  2,  23;  pr.,  I.  de  ging.  rcb.  pet'  fideic.  rcl.  2,24,  clin,  avec 

L.  2,  C.  connu,  de  leg.  et  fideic.  (5,  43;  L.  77,  § t initio,  D.  /».  /.*. 

(4)  L.  t,  § 0,  D.  h.  L.  8,  pr.  el  § 1,  D.  de  jure  codic.  29,  7 ; L.  90,  $ 4,  D.  h.  f.‘; 
L.  5,  § I,  L.  6,  pr.,  D.  /«.  <.s;  L.  77,  D.  h.  t.1. 

(3)  L.  6,  $ t,  D.  h.  f.s;  L.  31,  C.  de  fideic.  6,  42. 

(0)  §1,1.  de  sing.  reb.  per  fideic.  rtl.  2,  2i,  \ *•  Hoc  nul  uni inutiliter  relinquitur  ; 

L.  2(5,  pr.,  L.  114,  § 3,  L.  122,  § 2,  D.  h.  t.1  ; L.  70,  pr.  cl  § 1 initio,  D.  h.  t.*\  L.  8, 
pr.,  D.  h.  l.s;  Nov.  1,  c.  2,  § 2.  — (7)  L.  122,  § 2 i.  f.,  D.  h.  t.'. 

(8)  L.  70,  § 1 i.  f.,  D.  h.  l*.  — (9)  Nov.  I,  c.  2,  § 2.  — (10)  Nov.  I,  c.  2,  § t. 

(11)  Ulpien,  XXIV,  22;  L.  110,  § t initio,  D.  h.  l.1. 

(12)  L.  un.,  § 8 initio,  C.  de  cud.  tull.  6,  31  (T.  Il,  § 302,  11,  2°). 

(13)  L.  34,  § 1 1,  L.  1 10,  § I , D.  h.  t.1.  — L.  104,  § 3,  D.  eorf.,  cbn.  avec  L.  18,  § 3, 

D.  ad  setum  Trebctt.  30,  1 ; L.  74,  L.  91,  D.  ad  leg.  Falc.  33,  2. 

(14)  L.  34,  § 12,  L.  104,  § 3,  D.  h.  t.1  ; Cf.  L.  2,  pr.,  D.  de  instr.  leg.  33, 7.  — vos  der 
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§ 3. 'ü.  De  l’objet  des  legs. 


Le  legs  peut  avoir  pour  objet  des  prestations  de  toute  naturel* 1 2), 
pour  autant  quelles  sont  susceptibles  de  faire  l’objet  d'un  droit,  car 
le  legs  est  nul  s’il  porte  sur  une  chose  hors  du  commerce!*)  ou  bien 
sur  un  fait  illicite  ou  immoral!3 4 5);  le  legs  d’une  chose  hors  du  com- 
merce étant  un  néant  juridique,  rien  ne  peut  en  couvrir  la  nullité, 
pas  même  la  circonstance  qu’il  est  fait  sous  la  condition  que  la 
chose  rentre  dans  le  commerce (*).  Quelquefois  le  legs  d’une  chose 
dans  le  commerce  est  aussi  nul  pour  des  motifs  particuliers  : 

I.  Tel  est  d'abord  le  cas  où  la  chose  léguée  est  hors  du  commerce 
du  légataire!3).  Mais  rien  ne  s'oppose  à ce  qu’on  lègue  une  semblable 
chose  sous  lu  condition  de  sa  rentrée  dans  le  commerce  du  légataire!6), 
ou  sous  toute  autre  condition  si,  lors  de  l'accomplissement  de  cette 
dernière,  le  légataire  est  devenu  capable  d’acquérir  la  chose  léguée!7); 
le  legs  dont  il  s'agit  a un  objet  réel,  il  est  infecté  d’un  simple  vice 
que  couvre  la  forme  conditionnelle  de  la  disposition!8). 


II.  Est  nul  sous  la  même  restriction  le  legs  de  la  propre  chose 
du  légataire;  on  ne  peut  procurer  à quelqu'un  une  chose  qu'il  a 
déjà  dans  son  patrimoine!9).  Cette  nullité  cesse  avec  son  motif  si 
l'objet  légué,  tout  en  appartenant  au  légataire,  n’est  pas  sa  pleine 


Pfoudten,  De  prœlcyati* , Erlnogen,  1832.  — vom  Buciiholtz,  Die  Lehre  von  den  l,rœlc- 
gnlen  (690  pages),  léna,  1830.  — Vakgerow,  Civil  Arehiv  XXXV,  p.  200  sq.  (1832). 

(1)  $ 21  et  7,  I.  h.  F..  41,  pr.  i.  f.,  D.  A.  t.1.  — Infra  $ 36<-370«>i*. 

(2)  § 4,  I.  h.  t.y  V1*  Sed  si  latin  re » legatum  e*f}  L.  39,  § 8-9,  D.  A.  t.l\  L.  14 

inilio,  C.  A.  Voyez  encore  L.  39,  § 10  cbn.  avec  § 8,  I).  A t.1.  — Cf.  § 7,  I.  A.  t. 

(3)  L.  112,  $ 3,  D.  A.  /.*;  L.  41,  § 1-14,  L.  43,  § 1,  I).  eod. 

(4)  Arg.  § 2 i.  f.,  I.  de  inulil.  ni  i put.  3,  19.  — T.  I,  § 206,  IV,  B,  1°. 

(5)  !..  49,  § 2,  D.  h.  l.*-}  h.  62  i.  f.,  D.  de  A.  li.  D.  41 , 1. 

(6)  Arg.  L.  1,  § 2,  I).  de  reg.  Colon.  34,  7. 

(7)  Arg.  L.  41,  % 2 i.  f.,  D.  A.  <.»;  L.  18,  D.  A.  I.*  ; L.  98,  D.  de  condit.  33,  1.  — Cf. 
T.  I,  § 206,  IV,  B,  1»  inilio. 

(8)  Voyez  encore  L.  40,  D.  A.  f.1,  puis  L.  49,  § 3,  I).  A.  t.*  (Cf.  T.  I,  § 206,  IV,  B,  1° 

inilio).  — (9)  § 10,  l.  A.  t. ; L.  13,  C.  A.  et  les  textes  des  notes  6 et  7. 
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propriété;  alors  le  legs  peut  et  doit  compléter  la  propriété  du 
légataire!10). 


III.  Enfin,  dans  certains  cas  le  legs  d’une  chose  qui  n'appartient  ni 
au  testateur  ni  au  légataire,  mais  à l'héritier  ou  à un  tiers,  est  égale- 
ment inefficace.  En  général  ce  legs  est  valable!11),  car  il  ne  renferme 
aucune  impossibilité  soit  physique  soit  juridique  : il  n’y  a pas  d’impos- 
sibilité  matérielle  à se  procurer  la  chose  d’autrui,  ou  du  moins  l’im- 
possibilité n’est  jamais  que  relative,  et  il  est  de  principe  qu'alors  elle 
retombe  sur  l'obligé  qui  doit  payer  des  dommages  et  intérêts!12);  on 
ne  voit  pas  davantage  dans  le  legs  de  la  chose  d'autrui  une  impossi- 
bilité légale,  quelque  chose  d'illicite  ou  d'immoral,  et  partant  sa 
proscription  par  le  législateur  français  est  arbitraire!13).  Le  legs  de 
la  chose  d'autrui  ne  peut  être  nul  que  si  le  testateur  a cru  être  pro- 
priétaire de  l’objet  légué,  à cause  de  l'erreur  dans  laquelle  a versé 
le  disposant,  et  non  parce  qu’il  a pour  objet  la  chose  d'autrui!1*); 
encore  l’erreur  relative  à la  propriété  de  la  chose  léguée  n’annule- 
t-elle  la  libéralité  que  si  elle  est  essentielle  ou  exclusive  de  la  volonté 
de  léguer!15);  elle  est  loin  d’avoir  toujours  ce  caractère  : 

1"  Elle  ne  l'a  jamais,  s’il  s’agit  du  legs  d’une  chose  de  l’héritier;  le 
testateur  qui  a voulu  forcer  son  héritier  à remettre  au  légataire  un 
bien  de  la  succession,  l’aurait  également,  s’il  avait  été  détrompé, 
obligé  à remettre  un  bien  personnel,  un  bien  qu’il  avait  par  devers 
lui,  et  n’avait  pas  besoin  de  se  procurer  à prix  d’argent!16). 

2°  Si  au  contraire  la  chose  léguée  est  propriété  d’un  tiers,  la 
question  de  savoir  si  le  testateur  aurait  éventuellement  imposé  à 
l'héritier  l'obligation  d’acheter  de  ses  deniers  la  chose  léguée,  ou 
du  moins  aurait  légué  un  bien  héréditaire  équivalent,  cette  question 


(10)  L.  71,  $ 3,  L.  82,  § I,  D.  h.  /.*  ; L.  39,  § 2,  D.  eod.  — Mais  voyez  infra  § 364,  1°, 
clm.  avec  le  n°  lit  du  présent  paragraphe. 

(11)  §4  iuitio,  1.  h.  I.)  L.  39,  § 7,  D.  /«.  t.1  ; Cf.  L.  71,  § 3,  D.  eod.;  L.  14,  § 2,  L.  30, 
§ 6,  D.  h.  l 8.  — (12)  T.  I,  $ 20(5,  IV,  A,  R — (13)  Art.  1021,  C.  civ.  fr. 

(14)  § 4,  I.  h.  vu  Quod  aulcm rescripxit  ; L.  36,  § I cbn.  avec  le  pr.,  D.  de 

usu  et  usufr.  leg.  33,2;  L.  10,  C.  h.  t.  — (15)  Cf.  T.  I,  § 211. 

(16)  L.  67,  S 8,  D.  h.  /.*;  L.  39,  D.  de  euict.  21,2;  L.  23,  C.  de  fideic.  6,  42. 
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doit  être  résolue  d'après  les  circonstances  et  surtout  d'après  la  per- 
sonne du  légataire;  le  legs  sera  tantôt  valable,  tantôt  nul!17).  Comme 
le  legs  de  la  chose  d'autrui  est  le  plus  souvent  le  résultat  d’une  erreur 
du  testateur  au  sujet  de  la  propriété  de  la  chose  léguée,  c'est  au 
légataire  à prouver  l’absence  d'une  telle  erreur  (,y). 


§ 355.  De  la  forme  des  legs. 

I.  de  codicillis  2,  2’î;  D.  de  jure  codicillorum  20,  7 ; C.  de  codit.il lin  6,  36. 

Wittb.  Weiske's  Rechlslexikon  II,  p.  G70-G8I  ( I N-FO). 

Fein.  ForUetzung  de s Glücktchcn  Commentars  XLIV  et  XI. Y (1831-1833). 


On  peut  faire  un  legs  par  testament  ou  par  codicillc(l). 

I.  Historique  des  codicilles.  Les  codicilles  apparaissent  à Home 
comme  accompagnement  des  fidcicommis,  et  ce  fut  aussi  Auguste 
qui  leur  assura  foree  obligatoire,  en  exécutant  spontanément  un 
fîdcicommis  qu'un  certain  Lentulus  lui  avait  imposé  par  simple  codi- 
cille!2). Ce  codicille  primitif  était  dépourvu  de  toute  solennité;  11 
reposait  exclusivement  sur  la  volonté  du  disposant!3).  Constantin  et 
Théodose  II  firent  des  actes  solennels,  l’un  des  codicilles  ab  in - 
testât (*),  l’autre  des  codicilles  testamentaires (s).  Cependant,  Justi- 
nien reconnut  encore  l’ancien  codicille  privé,  pourvu  qu’il  consistât 
dans  une  communication  directe  du  testateur  au  grevé,  faite  de 
vive  voix  ou  par  écrit,  cl  que  le  grevé  ne  déniât  pas  sous  la  foi  du 
serment  l’existence  de  la  communication  ; c’est  ce  qu’on  appelle 
improprement  fidéicommis  oral  ou  fidcicornmissum  hcredi  præsenti 
injunclum  (c). 


II.  Théorie  des  codicilles.  La  théorie  des  codicilles  se  confond  le 


(17)  L.  10  i.  f.,C.  h.l. 

(18)  § 4 ••  f-,  1.  A.  L.  21,  D.  de  probal.  22,  3.  — Voyez  encore  ^ il,  I.  A.  /. 

(I)  § 2 in  modio,  I.  /<.  L.  2,  C.  h.  t.  — (2)  Fr.,  I.  h.  t. 

(3)  Fr.,  I.  cil.;  L.  89,  pr.,  I).  de.  leg.  2°,  31  ; L.  37,  § 2,  D.  de  Irg.  3°,  32. 

(i)  L.  i,  C.  Tliéoil.  de  testant,  et  codic.  <4,  i. 

(3)  L.  7,  § 2,  C.  Thcod.  eod.  — L.  8,  § 3,  C.  J.  h.  t. 

(6)  § 12,  I.  de  fidcic.  hered.  2,  23  ; F..  32,  C.  de  fideic.  6,  i'1.  — Vangerow,  Le/irb.  Il, 
§ 328,  Anm.  — Windscukid,  Lc/trb.  III,  § 629. 
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plus  souvent  avec  celle  des  testaments  (7)  ; les  codicilles  sont  égale- 
ment écrits  ou  oraux!8),  ordinaires  ou  extraordinaires!9).  Il  n’y  a que 
trois  différences.  Les  codicilles  ne  peuvent  servir  qu’à  faire  des  legs 
ou  des  dispositions  analogues  !'°),  et  non  des  institutions  d’héritier  ou 
d’autres  dispositions  similaires!1  •).  Ils  ne  requièrent  que  cinq  témoins 
au  lieu  de  sept!12).  Enfin,  quelqu’un  peut  laisser  un  testament  et 
un  ou  plusieurs  codicilles  ; le  codicille  antérieur  n’est  révoqué  par 
le  codicille  ou  par  le  testament  subséquents  que  pour  les  dispositions 
incompatibles  avec  ces  derniers (•*).  Il  nous  reste  à examiner  deux 
divisions  des  codicilles,  auxquelles  se  rattachent  des  règles  impor- 
tantes : 

A)  Les  codicilles  se  divisent  en  testamentaires  et  ab  intestat,  selon 
que  leur  auteur  laisse  ou  non  un  testament!'*).  Tandis  que  les  codi- 
cilles ab  intestat  sont  des  actes  qui  subsistent  par  eux-mêmes  !'5),  les 
codicilles  testamentaires  sont  dominés  par  le  principe  qu’ils  forment 
des  accessoires  du  testament!16).  En  conséquence  ils  tombent  avec  le 
testament,  bien  qu'eux-mémes  ne  renferment  aucun  vice!'7);  ensuite, 
pour  savoir  si  une  disposition  codicillaire  est  valable  en  droit,  il  faut 
la  reportera  l’époque  de  la  confection  du  testament,  en  la  considérant 
comme  une  partie  intégrante  du  testament  (fiction  codicillaire)!'8); 
l'époque  de  la  confection  du  codicille  n'a  de  l’importance  que 


(7)  L.  2,  pr  , § I et  3,  I.  (î,  § 3-4,  L.  8,  ^ 2-3,  L.  9,  D.  h.  t ; F..  28,  C.  de  leslnm.  G,  23. 

(S)  F..  8,  § 3,  C.  h.  t ; L.  21,  D.  de  leg.  3°,  32;  I>.  5,  § I,  D.  de  re  judic.  42,  I ; L.  22, 
C.  de  fideic.  G,  42. 

(9)  F..  8,  pr.  i.  f.,  C.  gui  leslnm.  fuc.  pose.  G,  22,  et  Arg.  L.  21,  D.  de  fi.  J.  50,  F7.  — 
WiNoscnEin,  Lchrb.  FFF,  § G28. 

(tO)  5 2 in  inedio,  I.  h.  t .,  cbn.  avec  § FO,  I.  de  tidrie.  hered.  2,  23;  L.  3,  pr.,  D.  de 
leslnm.  lut.  20,  2;  L.  43,  D.  de  manum.  leslnm.  40,  4;  L.  2,  C.  h.  t. 

(Fl)  § 2,  I.  h.  t L.  2,  § 4,  L.  G,  pr.,  L.  FO,  L.  17,  D.  h.  t.-,  L.  7,  C.  h.  t.  — T.  II, 
§ 323. 

(12)  L.  8,  § 3,  C.  h L.  28,  § 1 i.  f.,  C.  de  leslnm.  G,  23;  Mon  obslal  § 3 i.  f.,  F.  h.  t . 

(13)  § 3 initie,  I.  h.  L.  6,  § F inilio,  D.  h.  1.;  2 i.  f.,  I.  h.  1.;  L.  3,  D.  h.  l.\  L.  3, 
C.  h.  I.  — T.  If,  § 337,  F,  A,  2°,  a.  - (14)  § 1 initio,  F.  h.  t.  — (15)  L.  16  i.  f.,  D.  h.  t. 

(18)  L.  14,  pr  , v1*  quod  codicilli  pro  parte  leslnmenti  habeantur , D.  h.  L.  i 1 initio, 
L).  leslnm.  guemudm.  uper.  29,  3. 

(17)  L.  3,  § 2,  F..  14,  pr.,  v1»  quod  codicilli  pro  parte  leslnmenli  habeantur  observutio- 
nemque  el  legim  juris  indc  Iradilam  servent,  L.  IG  i.  f. , D.  /«.  L.  1 initio,  0.  h.  t. 

(18)  L.  2,  5 2 initio,  L.  IG,  v*  ad  testameutum  autan,  quod  guoguo  lempurc  fccisset, 
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pour  les  questions  de  fait  (***).  Les  codicilles  testamentaires  peuvent 
précéder  ou  suivre  le  testament!20),  et  dans  les  deux  hypothèses 
avoir  été  ou  non  confirmés  par  le  testament!2*),  sans  souffrir  de 
l’absence  d’une  confirmation  t22).  Néanmoins  un  codicille  testamen- 
taire confirmé  est  indispensable  pour  nommer  un  tuteur!23)  ou 
affranchir  un  esclave!2*);  faits  par  un  codicille  .testamentaire  non 
confirmé  ou  par  un  codicille  ab  intestat , la  nomination  du  tuteur  a 
besoin  d’ètre  confirmée  par  le  magistrat!23)  et  l'affranchissement  n’est 
que  fidéicommissaire  (2e)  ; mais,  depuis  l'assimilation  des  legs  aux 
fidéicommis,  les  uns  et  les  autres  peuvent  se  faire  par  n'importe 
quel  codicille!27). 

B)  Nous  distinguons  en  second  lieu  des  codicilles  proprement  dits, 
auxquels  le  disposant  a directement  attribué  ce  caractère,  et  des 
codicilles  par  voie  de  conversion  : les  derniers  devaient  dans  la  pensée 
du  testateur  valoir  comme  testament,  mais  ne  pouvant  produire 
leurs  effets  comme  tels,  ils  sont  maintenus  à titre  de  codicilles.  Cette 
transformation  a quelquefois  lieu  de  plein  droit  : tel  est  surtout  le 
cas  où  quelqu'un  fait  successivement  deux  testaments,  sans  avoir 
l'intention  de  révoquer  le  premier  par  le  second  ; le  premier  vaut 
alors  comme  codicille!28).  Mais  il  faut  généralement  pour  la  conver- 
sion d’un  testament  en  codicille  une  déclaration  du  disposant,  car  la 


pertinent  codicillit  D.  A.  t.  — L.  2,  v1*  fdeoque  servo L.  8,  § »,  D.  h.  I.  — L.  7, 

pr.,  D.  h.  l.y  cbn.  avec  L.  12,  § 5,  D.  de  capt.  et  de  posllim.  49,  t»,  cl  L.  8,  § 3,  I).  A.  t. 

(19)  L.  7,  § 1 initio,  D.  A.  L.  I i.  f.,  C.  de  testant,  tnnnum.  7,  2.  — L.  7,  § t,  v» 

veluti  si  ita , Ü.  A.  L.  2,  pr.  cl  § f,  L.  6,  § 4,  L.  14-IS,  D.  A.  L.  4,  L.  8, 

§ 4,  D.  A.  t ; L.  t,  C.  de  lestant,  manum.  7,2.  — (20)  § I initio,  I.  A.  f.;  L.  18,  D.  A.  t. 

(21)  L.  8,  pr.,  L.  18,  D.  A.  t.\  L.  G,  C.  A.  t. 

(22)  5 I,  I.  A.  /.,  x^Sed  quum ; L.  3,  § 2,  L.  6,  § 4,  D.  A.  t. 

(23)  L.  3,  pr.,  D.  de  testant,  lut.  2G,  2.  — T.  I,  § 4G,  I,  2°. 

(24)  L.  43  initio,  D.  de  manum.  testant.  40,  4.  — T.  II,  $ ôOI *»<»,  III,  A,  2°. 

(23)  L.  1 , § f i.  f.,  D.  de  confina,  tut.  2G,  3.  — T.  1,  § 4G,  II,  K 

(2G)  L.  43  i.  f.,  I).  de  manum.  testam.  40,  4.  — T.  II,  § 30 1 l,t»,  III, ’A,  2°,  a. 

(27)  § 3 in  mcilio,  I.  de  leg.  2,  20  ; L.  2,  C.  connu,  de  tcg.  et  fideic.  (i,  43. 

(28)  § 3,  I 91116.  nwd.  testam.  infinn.  2,  17  ; L.  12,  $ t i.  f.,  Ü.  de  inj . . . testam.  28,  3 ; 
L.  29,  D.  ad  sciant  Trebett.  36,  I (T.  Il,  § 337,  I,  A,  2°,  a).  — Voyez  encore  2°  L.  2G, 
C.  fiant,  ercisc.  3,  30;  Cf.  L.  I,  C.  Tliéod.  cod.  2,  24.  — 5°  L.  2 i.  f.,  D.  de  inj. . . testam. 
28,  3;  L.  21,  § îi,  D.  de  testam.  G,  23.  — 4»  L.  38,  D.  de  fideic.  liberl.  40,  S. 
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loi  csl  impuissante  à suppléer  à une  volonté  non  exprimée^);  une 
telle  déclaration  s’appelle  clause  eodicillairc  (30). 

1°  La  clause  eodicillairc  ne  produit  de  l'effet  que  pour  autant  que 
l’acte  nul  comme  testament  réunit  au  moins  les  conditions  du  codi- 
cille^1). Il  faut  de  plus  que  l’institué  ait  opté  pour  le  bénéfice  de  la 
clause;  s'il  s'est  prononcé  pour  l'institution  pure  et  simple,  il  est 
censé  avoir  renoncé  à la  clause  eodicillairc  dans  le  cas  où  la  nullité 
du  testament  serait  ultérieurement  établie (32),  à moins  qu’il  ne  soit 
un  descendant  ou  un  ascendant  du  testateur  (3**). 

L’effet  éventuel  de  la  clause  eodicillairc  est  de  faire  considérer 
le  testament  comme  codicille  : les  institutions  d’héritier  sont  trans- 
formées en  fidéicommis  universels,  à exécuter  par  les  héritiers  ah 
intestat  ou  par  les  héritiers  testamentaires  institues  dans  un  autre 
testament  (3*). 


SECTION  II.  — Du  LEGS  DÉPOURVU  DE  l’i’XE  DES  CONDITIONS  REQUISES  ; 5 336. 

D.  île  régula  Catonianu  3i,  7. 

Harmer,  De  régula  Catoniana.  Heidelberg,  1820. 

Arndts.  Wteinisches  Muséum  V,  p.  204-234  (1833). 

Machblard.  Etude  sur  la  règle  Catoniennc  en  droit  romain.  Paris,  1862. 

I.  Le  legs  auquel  il  manque  l'une  des  conditions  essentielles  de 
sa  validité,  par  conséquent  celui  qui  est  fait  par  un  incapable,  à un 
incapable  ou  à charge  d’un  incapable,  comme  celui  qui  n’a  pas  d’objet 
ou  qui  présente  un  vice  de  forme,  ce  legs  est  juridiquement  inexistant, 
et  condamné  à demeurer  toujours  tel,  nonobstant  la  disparition  de  la 


(29)  L.  I,  D.  h.  L.  41,  § 3,  I).  de  V.  et  I*.  S.  28,  6,  v<»  Quœ  ita expression 

est  ; !..  8,  § I , G.  h.  t. 

(30)  Tauciiert,  De  clausula  codieillari,  Halle,  1822.  — Sickei.  (pries.  Eiuerl),  I)c  vi 
clausulœ  codicitlaris  in  lestamento  nullo , Leipzig,  1820.  — Heimuacii  (senior),  Weiskc’s 
Rec/ilslexikon  X,  p.  080-1008  (1836).  — (31)  Arg.  L.  I i.  f.,  D.  h.  t. 

(32)  L.  8,  pr.  et  $ I i.  f.,  G.  h.  t. 

(33)  avec  cette  restriction  assez  inutile  pour  les  descendants  qu'ils  doivent  être 
cognats  des  trois  premiers  degrés  ou  ngnats  du  quatrième  : L.  8,  § 2,  G.  h.  t. 

(34)  L.  88,  § 17,  D.  de  teg.  2»,  31;  L.  2,  $ 4 i.  f.,  D.  h.  L.  1,  C.  h.  t.,  v«*  Sed 

quum 

25 
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cause  de  nullité;  en  effet,  on  ne  conçoit  pas  que  le  néant  arrive  jamais 
à l'existence  ; l’on  doit  en  décider  ainsi  bien  que  le  legs  ne  soit  pas 
destiné  à s’ouvrir  avant  la  mort  du  testateur (0.  Cette  application 
aux  legs  du  principe  général  quod  initia  vidas  uni  est,  traclu  tem- 
poris  convalescere  non  potestfi),  fut  traduite  en  ces  termes,  qu'un  legs 
qui  eût  été  nul  si  le  testateur  était  mort  aussitôt  après  l’avoir  fait, 
devait  rester  nul  quelle  que  fût  l’époque  de  sa  mort;  cette  formule 
fut  trouvée  par  Caton  l'Ancien,  le  censeur,  ou  plutôt  par  son  fils,  et 
prit  le  nom  de  règle  Ca ionienne!* 2 3 * 5).  D’après  les  explications  précé- 
dentes, la  règle  Caton ienne  ne  concerne  pas  : 

1°  Les  legs  faits  aux  personnes  déclarées  incapables  par  les  lois 
Julia  et  Papia  Poppæa  et  J u nia  Norbana  ; de  tels  legs  n'étaient  pas 
inexistants  : le  légataire  devait  seulement,  pour  pouvoir  les  recueillir, 
purger  son  incapacité  dans  le  délai  légal  (*). 

2°  Il  en  est  de  même  du  legs  conditionnel  d’une  chose  hors  du 
commerce  du  légataire  ou  qui  se  trouve  déjà  dans  son  patrimoine; 
la  forme  conditionnelle  du  legs  en  couvre  le  vice!3). 


II.  Quant  à la  question  de  savoir  à qui  profite  la  nullité  d’un  legs, 
nous  nous  référons  à la  question  corrélative  soulevée  par  l’infirma- 
tion des  legs  (6). 


(t)  L.  29,  L.  201,  D.  de  R.  J.  50,  17.  — § 32,  I.  h.  I cbn.  avec  Gaiis,  II,  2 44;  § tO 
i.  f.,  I.  A.  l.\  L.  41,  § 2 in  medio,  D.  de  Itg.  1°,  30;  Arg.  § 2 i.  f.,  I.  de  inulil.  slipul.  3, 19. 

(2)  L.  29,  L.  201,  D.  de  R.  J.  50,  17.  — (3)  L.  1,  pr.,  D.  A.  /.;  § 32  in  medio,  I.  A.  t. 

(4)  L.  5,  D.  A.  t.  (T.  H,  § 518,  I,  A,  7°).  — Voyez  encore  § 33,  I.  A.  t.}  cbn.  avec 

Gaiis,  II,  245. 

(5)  L.  t,  § 2,  D.  A.  L.  41,  §2  i.  f.,  D.  de  leg.  i«,30;  L.  18,  D.de  trg.  2»,  3!  ; L.  98, 
I).  de  condit.  35,  t (T.  Il,  j 354, 1 et  II).  — Voyez  • 2°  § 52  i.  f.,  I.  A.  t.,  cbn.  avec  Gaiis, 
11,  24t.  — 3»  L.  I,  § I,  L.  2-3,  D.  A.  I.  — Cf.  L.  A cbn.  avec  b.  3,  I).  A.  /. 

(6)  T.  II,  § 360. 


Digitized  by  Google 


DES  LEGS.  — $ 387. 


387 


CHAPITRE  III.  — DE  L’INFIRMATION  DES  LEGS. 


SECTION  I.  — DES  CAUSES  DE  CETTE  INFIRMATION. 

§ 557.  Des  causes  d'infirmation  relatives  au  disposant. 

Ces  causes  sont  l’incapacité  du  testateur,  survenue  après  la  con- 
fection du  legs  et  ayant  persisté  jusqu’au  décès  (U,  et  surtout  la 
révocation  du  legs. 

I.  de  ademtione  et  translntione  legatonnn  2,  21  ; 

D.  de  adimendix  vcl  tranxferendis  legatis  vef  fideicominixsis  34,  4. 

I.  De  la  révocation  pure  et  simple.  A la  différence  de  ce  que  nous 
avons  vu  pour  le  testament!(I) 2),  le  legs  peut  être  révoqué  par  toute 
manifestation  de  volonté!3),  expresse  ou  tacite;  c’est  le  principe  des 
anciens  fidéicommis  (*)  ; par  contre,  les  legs  n’étaient  révoqués  de 
plein  droit  que  dans  la  forme  requise  pour  leur  confection  et  par  les 
mêmes  termes  affectés  de  la  particule  non,  toute  autre  révocation 
n’opérait  que  par  voie  d’exception  (3 5 6).  Un  cas  intéressant  de  révoca- 
tion tacite  du  legs  est  l’aliénation  volontaire  de  la  chose  léguée  : 
en  se  dépouillant  sans  la  moindre  nécessité  de  la  chose  léguée,  le 
testateur  exprime  aussi  clairement  que  possible  l'intention  de  ne  pas 
en  gratifier  le  légataire;  mais  on  ne  pourrait  conclure  d’une  aliéna- 
tion forcée  à un  pareil  changement  de  volonté!®);  l’une  et  l’autre 
règle  ne  valent  d'ailleurs  que  jusqu'à  preuve  contraire!7);  le  simple 
fait  de  la  réacquisilion  de  la  chose  volontairement  aliénée  n’établit 
pas  encore  l’intention  du  disposant  de  revenir  sur  la  révocation!8). 
Par  application  de  la  même  distinction  entre  l’aliénation  volontaire 
et  l’aliénation  forcée,  si  le  testateur  a aliéné  partiellement  la  chose 


(I)  T.  Il,  S 283, 1.  - (2)  T.  II,  § 337,  I,  A,  2». 

(3)  Pr.,  I.  h.  L.  10,  D.  A.  L.  3,  § II,  D.  A.  et  L.  27,  C.  de  fideic.  6,  42,  clin, 

avec  L.  2,  C.  comin.  de  leg.  et  fideic.  ü,  43. 

(4)  L.  3,  § II,  D.  A.  L.  27,  C.  de  fideic.  0,  42. 

(5)  Ulpien,  XXIV, 29,  et  II,  12;  Arg.  L.  2,  pr  , D.  A.  L.  3,  5 1 1 i-  L,  cl  L.  13,  D.  A.  I. 

(6)  L.  18,  L.  24,  § I,  D.  A.  L.  1 1,  § 12  inilio,  I).  de  leg.  5°,  52. 

(7)  § 12  inilio,  I.  de  leg.  2,  20  ; L.  H,  § 12  i.  f.,  D.  de  leg.  3°,  32.  — (8)  L.  15,  D.  h.  t. 
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léguée  ou  concédé  des  droits  réels  sur  elle,  tantôt  le  legs  sera 
révoqué  pour  la  partie  aliénée  ou  le  légataire  devra  accepter  la  chose 
grevée  du  droit  réel,  tantôt  le  légataire  n’en  conservera  pas  moins  son 
droit  à toute  la  chose  ou  pourra  exiger  sa  libération  du  grevé  (!)). 

II.  De  la  translation  du  legs.  1°  La  translation  est  dans  la  théorie 
des  legs  ce  qu’est  la  novation  dans  les  oldigatious  : c'est  la  substitution 
d’un  legs  nouveau  à l’ancien.  La  translation  est  également  objective 
ou  subjective.  Elle  est  objective  quand  elle  apporte  un  changement 
à l’objet  du  legs,  à sa  modalité  ou  à ses  accessoires  remarquons 
à ce  sujet  que  si  le  testateur  révoque  conditionnellement  le  legs,  il 
est  censé  vouloir  faire  un  legs  nouveau  subordonné  à une  condition 
suspensive  contraire  à celle  de  la  révocation  (*•).  La  translation  est 
subjective  si  elle  change  l’une  des  personnes  qui  figurent  dans  le  legs, 
soit  le  légataire,  soit  le  grevé  (,2). 

2U  La  translation  d’un  legs  suppose  l'intention  constante  de  révo- 
quer; elle  ne  se  présume  jamais,  pas  plus  que  toute  autre  révocation  ; 
dans  le  doute,  l’ancien  legs  doit  être  maintenu  eoncurremmcnl  avec 
le  nouveau  U"»).  Mais  réciproquement,  dès  que  la  volonté  de  révoquer 
est  établie,  il  y a révocation  de  l’ancien  legs,  peu  importe  que  le 
nouveau  soit  nul  (I*)  ou  inefTicace  O5). 


(0)  § 12  i.  f.,  I.  de  leg.  2,  20.  — Paul,  Ht,  (5,  § 1(5;  § 12  in  inedio,  I.  de  leg.  2,  20; 

L.  3,  G.  A.  t.,  fl,  37.  — Pour  d’autres  révocations  tacites  du  legs,  voyez  : t°  L.  fl,  pr,  et  § I, 

D.  de  auro,  arg.  leg.  3 4,  2 ; L.  88,  pr.  et  § I , D.  de  leg.  3°,  32 ; L.  (53,  § 2 i.  f.,  D.  de  leg. 
1»,  3(5;  Cf  L.  24,  $ 4,  U-  44,  $ 2 3,  D.  de  tcg.  1»,  30;  L.  40,  ^ 5,  L.  88,  § 3,  D.  de  leg.  3», 
32;  Cf.  encore  L.  05,  § 2,  D\  de  leg.  1«,  50;  L.  50,  I).  de  leg.  2°,  31,  contra  L.  70,  ^ 2, 

D.  end.  — 2°  L.  3,  § II,  L.  4,  !..  22,  I).  A.  /.;  U 0,  pr.,  D.  de  his,  guw  ut  ind.  nu  fer. 

34,  0.  — L.  13,  L.  20,  D.  A.  /.;  L.  0,  § I,  I).  de  A i»,  71/re  ut  ind.  nufer.  34,  0.  — L.  40, 
§ fi,  D de  leg.  3°,  52.  — L.  0,  § 2,  D.  de  A/#,  71/rc  ut  ind.  nufer.  34.  0.  — 3°  !..  31,  § t, 

D.  A.  Cf.  L.  17,  pr.,  D.  de  leg.  2°,  31.  — Voyez  aussi  L.  3,  § 7,  D.  A.  /.;  Contra  L.  10, 

pr.,  D.  de  rcb.  dub.  34,  S.  — (10)  L.  fl,  pr.  i.  f.,  1).  A.  t. 

(11)  L.  14,  pr.,  !..  10,  pr.,  D.  A.  t ; L.  107  i.  f.,  D.  de  condit.  35,  I. 

(12)  § I,  I.  A.  /.;  U.  5,  L.  fl,  pr.  initio,  D.  A.  t. 

(13)  L.  (5,  § 1-2,  !..  7,  1).  A.  /.;  L.  23,  pr.,  C.  A.  t.,  (5,  37.  — § i,  I.  ti.  (.,  et  L.  5,  D. 

A.  c,  clin,  avec  L.  33,  I).  de  leg.  |«,  30;  L.  0,  D.  A.  t. 

(14)  L 20,  D.  A.  L.  34,  pr.  initio,  D.  de  leg.  1°,  30.  — (15)  L.  8,  D.  A.  t. 
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§ 3ô8.  Des  causes  d infirmation  relatives  au  légataire. 

Ce  groupe  île  causes  d'infirmation  des  legs  comprend  le  décès  (*) 
ou  l’incapacité  (2)  du  légataire  lors  de  l’ouverture  provisoire  du  legs, 
sa  renonciation  au  bénéfice  du  legs,  renonciation  qui  est  soumise 
à des  règles  analogues  à celles  de  l’acceptation  (3),  enfin  le  concours 
du  legs  avec  une  seconde  cause  lucrative.  Un  tel  concours  existe 
quand  la  chose  léguée  est  acquise  par  le  légataire  sur  le  fondement 
d’un  second  litre  gratuit (4);  cette  caducité  du  legs  n’est  qu’un  corol- 
laire du  principe  qu'on  ne  peut  léguer  à quelqu'un  sa  propre  chose!®). 
Il  résulte  déjà  de  là  que,  pour  qu’il  y ait  infirmation  du  legs,  le 
légataire  doit  avoir  acquis  la  chose  léguée  en  nature  (6)  et  d’une 
manière  complète!7);  évidemment  l'acquisition  doit  s'élre  faite  à 
litre  gratuit,  puisque,  dans  l'hypothèse  d’une  acquisition  à titre  oné- 
reux, il  est  conforme  à la  pensée  du  testateur  que  le  légataire 
obtienne  du  grevé  le  prix  d’acquisition  (#). 


§ 3o9.  Des  causes  d'infirmation  relatives  au  grevé. 

Fraxcke.  Beitrâge  zur  Ertâulcrung  einzelner  Rechfsmalerien  p.  1 1 1-161.  Gœttingen,  1828. 

Le  plus  souvent  le  legs  subsiste  bien  que  le  grevé  n’arrive  pas  à 
sa  propre  libéralité;  il  est  dû  alors,  d'après  la  volonté  présumée  du 
testateur,  par  celui  qui  profite  de  la  défaillance  dugrevéO).  Il  y a 
exception  : 


§ 538.  — (I)  T II,  § 531,  r.  — (2)  T.  II,  § 353,  II.  - (3)  Infra  $ 361. 

(4)  § 6,  I.  A.  t.y  v1»  si  vero  ex  causa  lucrativa. ......  concurrere  non  passe. 

(5)  T.  11/5  354,  IL  — (6)  § 6 i.  f.,  f.  A.  t. 

(7)  L.  82,  pr.,  D.  h.  t .*  ; Arg.  L.  71,  5 3»  et  L.  86,  § i,  D.  cod. 

(8)  § 6 inilio,  I . A.  £.;  L.  34,  5 7,  D.  A.  t.1  ; L.  75,  D.  A.  t*  ; L.  102,  § 2,  D.  h.  t.s.  — 

L.  34,  § 8,  D.  A.  /.».  — § 9,  I.  A.  f.;  L.  82,  § 2,  D.  A.  — Voyez  encore  L.  21,  $ i,  D. 
h.  t .*. 

5 339.  — (I)  L.  77,  § 7 i.  f.,  L.  82,  § I,  D.  h.  /.*;  L.  4 i.  f.,  C.adsetum  Trcbcll.  6,49 
(T.  II,  § 32!»,  1,  1«).  — L.  49,  5 4,  L.  61,  $ 1,  L.  77,  5 7,  D.  A.  /.*;  L.  4,  C.  ad  setum 

Trcbcll.  6,  49  ; L.  un.,  § 10  et  11,  v‘»  Ubi  aulem cum  omni  suo  oncre  arcrescere , 

C.  de  cad.  toit.  6,  51  (T.  Il,  5 339,  II,  1°  i.  f.,  et  5 <560,  II,  A,  2°).  — L.  29,  pr.,  I).  h.  <.*; 

L.  un.,  5 4 et  9,  v*»  i\c  aulem  hoc adimplealtir , C.  de  cad.  loti.  6,  51  (T.  Il,  § 560 

initio).  — L.  96,  § 1,  D.  A.  /.«  (T.  H,  5 324, 1,  E,4°). 
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1°  Si  le  legs  consiste  dans  une  charge  purement  personnelle  «nu 
grevé  défaillant,  à cause  de  la  nature  même  du  legs(2). 

2"  S'il  s’agit  d'une  arrière-legs  imposé  sur  un  legs  inexistant  qui 
demeure  au  grevé;  en  effet,  dans  l'espèce  I'arrierc-logs  est  également 
réputé  non  écrit  à titre  d’accessoire  du  legs  principal,  et  ce  dernier 
reste  au  grevé  en  vertu  de  sa  propre  libéralité  (5). 

3"  Si  l'hérédité  est  déférée  des  héritiers  testamentaires  aux  héritiers 
ab  intestat  (*■)  ou  parmi  ceux-ci  à des  héritiers  subséquents  (S),  car 
le  legs  ne  forme  qu’un  accessoire  de  l’hérédité  cl  tombe  avec  elle!6). 

4°  Si  une  portion  de  legs  accroît  à un  colégataire  appelé  au 
même  legs  par  une  disposition  séparée,  comme  nous  l'expliquerons 
bientôt!7). 


£ 359M*.  Des  causes  d'infirmation  relatives  à la  chose  léguée . 

Enfin  le  legs  s'éteint  par  la  perte  physique (0  ou  légale!2)  de  la  chose 
léguée;  s’il  reste  des  accessoires,  ils  ne  sont  pas  dus  au  légataire, 
mais  suivent  la  condition  du  principal (5).  Quant  à la  perle  partielle, 
elle  entraîne  une  extinction  correspondante  du  legs;  la  partie  restante 
demeure  seule  due!*),  et  encore  seulement  si  l'ancienne  individualité 
de  la  chose  léguée  n’a  pas  disparu;  s’il  n’y  a plus  que  des  débris,  le 
legs  a péri  pour  le  tout ('»).  Dans  ce  qui  précède  nous  avons  supposé 
une  perte  non  imputable  au  grevé!6). 


§ 359.  — (2)  L.  un.,  § 9,  C.  de  cad.  toit.  6,  51,  v1*  Sin  ver a tnlis relmquebal. 

(3)  L.  un.,  § 3 i.  f.  cl  9 i.  f.,  U.  eod.t  cbn.  avec  L.  5,  D.  de  bis,  qui v pro  non  tcripl.  bab. 
34,  8,  cl  L.  20,  § 6,  D.  de  fideic.  librrl.  40 , 5 (T.  Il,  $ 560  initio).  — (i)  L.  81,  D.  h.  i*. 
(3)  L.  I,  $ 9,  Ü.  h.  t.s.  — (6)  T.  II,  $ 3 £8,  I,  I». 

(7)  L.  un.,  § f I,  C.  de  end.  toit.  6,  5t,  v1*  Sin  autrui tegatum  imminutum  babel 

(T.  II,  5 360,  II,  A,  2»). 

§ 3591*i,.  — ( i)  § 1(1,  I.  b.  v1*  Si  rex  legula  sine  facto  beredix  pericrit , legalarto  decc- 
dil ; L.  2(i,  § 1,  D.  h.  t.lÿ  L.  22,  $ 2,  D.  A.  /.*;  L.  21,  pr.  et  § 1,  D.  de  liber,  leg.  34,  3. 

(2)  § 16,  I.  A.  V**  Et  xi  servit* non  tenetur  heres  ; L.  41,  § 15,  D.  A.  /.*. 

(3)  17,  I.  A.  /.,  v»*  Sed  si  serons ; L.  63,  § 1,  D.  A.  /.*;  L.  1-2,  D.  de  pec. 

leg.  33,  8. 

(4)  § 17,  v1»  Si  qui* vicarii  legato  cedant , cl  § 18  initio,  I.  A.  L.  22  i.  f., 

D.  A.  I.'.  — (5)  L.  49,  pr.,  D.  A.  <.*;  L.  88,  § 2,  I).  A.  t 

(6)  § 16,  I.  A.  l.-}  L.  41,  § 16,  L.  42,  L.  43,  pr.,  D.  A.  /.». 
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SECTION  II.  — DES  Sl'ITBS  DE  L'INFIRMATION  DES  LEGS  J § 360.  * 

Un  legs  infirmé  est  dévolu  successivement  aux  substitués (0,  aux 
colégataircs  en  venu  du  droit  d’accroissement (2)  et  aux  grevés!1 2 3 4 5).  La 
substitution  en  matière  de  legs  est  régie,  autant  que  la  nature  des 
choses  le  permet,  par  la  même  théorie  que  la  substitution  hérédi- 
taire!^). Quant  aux  grevés,  le  legs  infirmé  leur  profite  comme  il  leur 
eut  nui  s’il  avait  dù  recevoir  son  exécution,  chacun  est  dispensé  de 
l’obligation  de  contribuer  à celte  exécution!5);  le  legs  leur  demeure 
d’ailleurs  forcément,  puisqu’il  fait  partie  intégrante  de  leur  propre 
libéralité!6),  et  avec  les  charges  qui  y sont  imposées,  car  ees  charges 
forment  des  accessoires  du  legs!7 8 9);  il  faut  en  excepter  les  charges 
qui  ont  un  caractère  personnel  vis-à-vis  du  défaillant!6),  et  celles  qui 
établies  sur  un  legs  inexistant,  sont  inexistantes  comme  lui!6).  II 
nous  reste  à exposer  l’importante  théorie  de  l’accroissement  entre 
colégataires. 

D.  de  usufructu  decrescendo  7, 2;  C.  de  caducis  lollendis  6,  51. 

Mayer.  Dos  Recht  der  Anwachsung  beidem  lesta men tarischen  und  grsetzlichen  Erbrechle 
uud  hei  Legaten  oder  Fideicommissen  p.  83-230.  Tübingcn,  1835. 

Schneider.  Dns  nlfcivile  und  Justininneische  Anwachsungsrecht  bei  Legaten  und  die  kadu- 
karischen  Bestimmungcn  der  lex  Julia  et  Papin.  Berlin,  1837. 

Witte.  Weiske’s  Rechtslexikon  î,  p.  313-325  (1830). 

Maciielard.  De  1' accroissement  entre  cohéritiers  et  colégatnires.  Eludes  sur  les  lois  Julin 
et  Papin  Poppœa  p.  1-3, 15-41,  95-163,  171-278,  312-330.  Paris,  1860. 

Dworzak.  Beitrâgc  zur  Lehre  vom  jus  uccrescendi.  Vienne,  1861. 


(1)  L.  50,  pr.  initio,  D.  h.  /.*;  L.  3,  pr.,  D.  de  àdim.  v.  transfei'.  leg.  34,  4;  L.  un., 
§ 3 in  medio,  4 in  medio  et  7 i.  f.,  C.  de  cad.  toll.  6,  51. 

(2)  § 8, 1.  h.  L.  un.  citée,  1.  c. 

(3)  L.  17,  pr.,  L.  60,  D.  h.  t.*\  L.  un.,  § 3,  4 et  7 i.  f.,  C.  de  cad.  toll.  6,  51. 

(4)  T.  II,  § 329,  I. 

(3)  L.  un.,  § 8 et  9,  v1*  Hoc  videlicet subcant,  C.  de  cad.  toll.  6,  51. 

(6)  Arg.  L.  un.,  § 3 initio,  4 initio  et  7 i.  f.,  C.  citée. 

(7)  L.  un.,  § 4 i.  f.  et  9,  v**  Xe  nutem adimplealur , C.  citée. 

(8)  L.  un.,  § 9,  C.  citée,  v1»  Sm  vero  talis relinquebnt , et  vu  Et  hoc  locum 

hnbentc fiebant. 

(9)  L.  un.,  § 3 i.  f.  et  9 i.  f.,  C.  citée,  cbn.  avec  L.  5,  D.  de  his , guœ  non  script,  hnb. 
34,  8,  et  L.  26,  § 6,  D.  de  fideic.  libert.  40,  5. 
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Gi.asson.  Du  droit  d'accroissement  entre  cohéritiers  et  entre  colégataires  p.  79-1 12.  Stras- 
bourg, 1802. 

Vax  Wetter.  Droit  d'accroissement  entre  colégataires  (avec  une  élude  incidente  sur  la 
loi  Jnlia  cl  Papia  Poppceà).  Bruxelles,  ISGG. 


I.  Notion  et  historique.  L'accroissement  entre  colégataires  est 
le  droit  en  vertu  duquel,  lorsqu’un  seul  et  même  legs  est  fait  à 
plusieurs,  eeux  qui  y arrivent  sont  aussi  appelés  aux  parts  des 
défaillants. 

1°  Depuis  l'époque  républicaine  jusqu'à  Justinien  l'accroissement 
ne  fonctionna  que  dans  les  legs  de  propriété f 0 ; il  était  inconnu 
dans  les  legs  d'obligation,  parmi  lesquels  il  faut  comprendre  les 
fidéicommis  : e’étail  le  grevé  qui  y profitait  des  paris  des  défaillants, 
les  colégataires  arrivés  au  legs  demeuraient  toujours  réduits  à ee 
qu’ils  avaient  obtenu  directement  cl  eu  vue  du  concours (1 2 * * 5).  Voici 
l’explication  de  celte  exclusion  de  l’accroissement  dans  les  legs  d'obli- 
gation : lorsqu’une  même  chose  est  due  à plusieurs,  il  se  forme 
autant  de  créances  distinctes  et  indépendantes  qu'il  y a de  créan- 
ciers; or  l’accroissement  entre  colégataires  suppose  un  legs  iden- 
tique (3). 

2°  L’accroissement  dans  les  legs  de  propriété  fut  lui-même 
supprimé  en  thèse  générale  par  la  loi  Ju lia  et  Papia  Poppæa,  et 
remplacé  par  le  système  de  dévolution  de  parts  caduques  dont  nous 
avons  fait  connaître  les  éléments  à l’occasion  de  l’accroissement  entre 
cohéritiers  (*);  entre  les  patres , c’étaient  ici  les  légataires  conjoints, 
et  non  les  héritiers  conjoints,  qui  étaient  appelés  les  premiers  à 
la  portion  de  legs  caduque  (S).  L’accroissement  entre  colégataires  ne 
fut  maintenu  qu’au  profit  des  descendants  ou  ascendants  institués 


(1)  Gaies,  II,  199;  Ulpien,  XXIV,  12  i.  f.  — G ails,  II,  225,  dm.  avec  le  Gaies  Uisi- 
gntli  II,  5,  § 7. 

(2)  Gaies,  11,205;  Ulpien,  XXIV,  15  in  medio ; Vatic.  fragm  85  initin.  — Vatic.  fragm. 
85  in  medio.  — Vatic.  fragm.  85  i.  f.  — Voyez  infra  § 5G2,  II,  I“. 

(5)  Pour  le  surplus  les  opinions  sont  Irès-paiTngccs  sur  cette  question  : voyez  notre 
Accroissement  »"»  55-58. 

(()  Gaies,  II,  20G  et  208  ; Ulpien,  XXIV,  12  i.  f.  et  15  in  medio.  — T.  II,  $ 559,  I. 

(5)  Gaies,  H,  207. 
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héritiers^»),  pour  les  legs  inexistants  (')  et  clans  le  legs  d'usufruit; 
ce  dernier  legs  devint  ainsi  le  refuge  de  l'ancienne  théorie^). 

3°  Le  système  caducaire,  comme  il  a été  expliqué  ailleurs  (9),  fut 
aboli  par  les  empereurs  Honorius,  Tbéodosc  et  Justinien  (H). 
Mais  Justinien  ne  s’en  tint  pas  là  : il  admit  l’accroissement  dans  les 
legs  d’obligation  comme  dans  les  legs  de  propriété  (12). 

II.  Théorie  df.  l'accroissement  entre  colégvtairf.s. 

A)  Règles  communes  à tous  1rs  legs.  La  plupart  de  ces  règles  sont 
empruntées  à la  théorie  de  l’accroissement  entre  cohéritiers^*);  mais 
il  y a deux  différences  capitales  : 

1"  La  condition  essentielle  de  notre  accroissement  consiste  dans 
la  vocation  à un  seul  et  même  legs;  des  legs  distincts  n'accroissent 
jamais  l’un  à l’autre;  c’est  que  le  légataire  n'a  pas  comme  l'héritier 
un  droit  éventuel  à l'universalité  de  la  succession;  il  demeure 
toujours  limité  à sa  libéralité,  faute  de  succéder  directement  au 
testateur  O*).  Par  conséquent,  il  n’y  a d'accroissement  possible  qu'au 
profil  des  légataires  en  conjonction  réelle  avec  le  défaillant  (/e  con- 
juncli ),  qu'ils  soient  ou  non  en  même  temps  conjoints  par  la  dispo- 
sition (/*<?  et  verbis  conjuncti , re  tantum  conjuncti)  ; les  simples 
conjoints  par  les  termes  (verbis  tantum  conjuncti)  n'y  participent 
point,  pas  plus  que  ceux  qui  ne  sont  conjoints  ni  par  la  chose  ni  par 
la  disposition  ()•*).  Ce  principe  qui  n’aurait  pas  dû  souffrir  de  con- 
testation, puisqu'il  dérive  de  l’essence  même  de  l’accroissement  entre 


(G)  et  des  (rois  premiers  degrés  : Ulpien,  XVIII,  I,  chu.  avec  XVII,  2 i.  f. 

(7)  Ulpien,  XVII,  I initio;  Arg.  L.  un.,  §3,  C.  A.  t.  • 

(8)  Arg.  I).  A.  et  L.  9,  D.  de  usa  et  usufr.  leg.  33,  2,  v* 1»  penes  quem  ususfrnctus 
remaket,  cbo.  avec  Ulpiex,  XXIV’,  13  in  medio,  cl  Gaius,  II,  20G.  — (9)  T.  II,  §339, 1 i.  f. 

(10)  L.  I,  C.  de  jure  liber.  8,  39  (L.  3,  C.  Tliéod.  eud.  8,  17)  ; Xov.  78,  c.  5 in  medio. 

(11)  L.  un.,  pr.  et  § 14,  C.  h.  t.  — (12)  § 8,  I.  h.  t.\  L.  un.,  § 11, C.  h.  t. 

(13)  L.  -Il,  pr.,  I).  de  leg.  2°,  31  ; L.  un.,  § 1 1,  C.  A.  t , v1*  pro  mm  parti  une,  prn  virili 
porlione , chu.  avec  L.  3i,  pr.  i.  f.,  I).  de  leg  t»,  30.  — L.  I,  § 2 i.  f.,  D.  A.  L.  2G,  § t 

i.  f.,  I).  de  usu  et  usufr.  leg.  33,  2;  Cf.  L.  I,  § 2 illilio,  I),  h.  t. 

(H)  Val/c  fragm.  79  i.  f ; L.  3,  pr.  i.  f.,  I).  A.  t .;  L.  I,  pr. , D.  A.  t.  ; L.  80,  I).  de  leg. 
5°,  32;  Gai  es,  II.  199;  Ulpiex,  XXIV,  12;  § 8,  I.  A.  t.}  2,  20. 

(13)  Gaies,  II,  199;  Ulpiex,  XXIV,  12;  § 8,  I.  h.  I.  ; L.  I,  § t,  L 2,  L.  3,  pr.  initio, 
L.  11-12,  L).  A.  *.  ; L.  20,  l>.  de  leg.  2",  31;  L.  80,  L.  89,  D.  de  leg.  3°,  32,  v1*  semper 
partes  habent  legatarii]  Aon  olstat  le  surplus  de  lu  loi  89. 
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colégataircs,  est  admis  par  la  grande  majorité  des  interprètes  modernes 
du  droit  romain  (,G);  ce  n'est  qu’au  point  de  vue  de  la  législation  de 
Justinien  qu’il  rencontre  encore  quelques  rares  adversaires  (17). 

2"  Dans  l'ancien  droit,  l'accroissement  dans  les  legs,  comme  celui 
entre  cohéritiers (•**),  opérait  forcément  (IG)  et  sans  l'obligation  de  sup- 
porter les  charges  imposées  au  défaillant  (2°)  ; c’était  une  application 
rigoureuse  du  principe  que  l'accroissement  constitue  moins  une 
acquisition  nouvelle  que  le  développement  du  droit  personnel  au 
legs  (20.  Justinien  ne  conserva  ces  règles  que  pour  les  colégataircs 
appelés  par  des  dispositions  distinctes*22);  pour  ceux  réunis  dans  la 
même  phrase,  il  posa  des  règles  diamétralement  contraires  : il  rendit 
à leur  égard  l'accroissement  facultatif i25»,  mais  en  les  obligeant,  en 
cas  d'acceptation,  à exécuter  les  charges  imposées  au  légataire  défail- 
lant!2*); au  lieu  d’opérer  invilo  et  sine  onerc , l’accroissement  opérait 


(16)  Voyez  en  notre  sens  YVarxkoenig,  Comment.  III,  n°  1150  cl  note  5 de  la  p.  435. 

— Mejer,  in  Schtoeppe’s  Rôm.  Privatrcchl  V,  § 917  i.  f.  — Rossiiirt,  1.  c.  I,  p.  603  sq. 

— Schneider,  I.  c.  p.  270-282.  — Wening-Ingeniieim,  Lehrb.  III,  § 524.  — Mackeldet, 
Lehrb.  Il,  §715.  — Goesciiex,  Varies.  III  (2),  § 1031,  2°.  — Thibaut,  System  II,  § 006 
initio.  — Müiilenbrich,  Forlsetzung  von  Gluck  X LUI,  p.  356-338  chu.  avec  p.  333-336 
(Contra  MürlenbruchV  Lehrb.  III,  §700  et  note  5).  — BfRciiARni,  Lehrb.  III,  § 372  initio 
et  III,  1°,  avec  les  noies  10,  1 1 et  20.  — Puciita,  Pand.  § 342,  et  Varies.  II,  eod.  — Seup- 
fert,  Prnkt.  Paiulektenrecht  III,  § 621,  5°,  et  note  3.  — de  Fresqcet,  Traité  ètém.  de  D.  R. 
I,  p.  475.  — Maciielard,  I.  c.  p.  314-517.  — Brinz,  Lehrb.  § 221  i.  f.  — Keller,  Pand. 

§ 587  cbn.  avec  § 486,  2",  et  note  3.  — Sintenis,  dvilrecht  III,  § 215  i.  f.  — Vkring,  1.  c. 
p.  729.  — Dworzak,  I.  c.  p.  42  sq.  et  75  sq.  — Glasson,  1.  c.  p.  91-02  et  103-107.  — 
Textes,  I.  c.  II,  § 97.  — Naml'r,  Inslitutes  II,  § 568,  2°.  — Vargerow,  Lehrb.  II,  § 547, 
Anm.  — Lariciie,  Inslitutes  I,  n0*  1208  et  1311.  — Arndts,  Lehrb.  § 556  et  Anm.  3.  — 
Windscheid,  Lehrb.  III,  § 644,  2°,  et  notes  12-13.  — Cf.  Muller,  Lehrb.  § 212,  3°,  et 
note  10.  — Voyez  aussi  notre  Accroissement  p.  105-128  et  318-332. 

(17)  Tels  sont  Homes,  Thémis  IX,  p.  242-252.  — Rldorfp,  Zeitschrift  fur  gesrhichll. 
Rechtswiss.  VI,  p.  426.  — Mater,  Anwachsung  p.  215-223.  — Wittb,  1.  c.  p.  319-320 
et  note  232.  — Ortolan,  Instituts  I,  ad  § 8,  I.  h.  I .,  2,  20.  — Demaxgeat,  Cours  élcm. 
de  D.  R.  I,  p.  739.  — (18)  T.  Il,  § 539,  II,  R 

(19)  L.  40,  D.  de  leg.  21’,  31  ; Cf.  L.  34,  L.  33,  L.  36,  pr. , D.  ad  leg.  Aquil.  9,  2. 

(20)  L.  30,  L.  54,  § 1,  D.  de  condit.  35,  I. 

(21)  Vatic.  fragm.  79  i.  f.;  L.  5,  pr.  i.  f.,  D.  h.  t.\  L.  80,  D.  de  leg.  3°,  32. 


(22)  L.  un.,  § 1 1,  C.  h.  t .,  t1» Sin  vero  non  omnes  legutarii legatum  imminutum 

hnbet.  — (23)  L.  un.,  § 1 1,  C cit.,  v1»  Sin  vero  pars  quædam id  tofum  accedere. 


(24)  L.  un.,  § 1 1,  C.  cil.,  v<»  cum  omni  suo  onerc , sans  en  excepter  les  legs  inexistants, 
car  la  loi  ne  distingue  pas;  en  ce  sens  Francke,  Beitrâge  p.  123-127.  — Witte,  I.  c. 
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maintenant  pour  le  légataire  conjoint  vol  cuti  sed  cum  onere.  Justinien 
sc  fonde  à l’évidence  sur  la  considération  suivante  : le  testateur, 
en  léguant  une  chose  à plusieurs  personnes  par  la  même  disposi- 
tion, ne  donne  directement  à chacune  d’elles  qu'une  portion  virile, 
et  seulement  d'une  manière  éventuelle  les  parts  des  défaillants;  ainsi 
s’expliquent  la  possibilité  de  répudier  cette  seconde  libéralité  et  l’obli- 
gation de  l’accepter  telle  quelle.  Par  contre,  les  rc  tantum  conjuncti 
tiennent  de  leur  vocation  séparée  un  droit  personnel  à la  totalité  du 
legs;  ils  l’acquièrent  le  cas  échéant  pour  le  tout  en  vertu  de  leur 
droit  propre,  mais  aussi  avec  les  seules  charges  qui  leur  ont  été  per- 
sonnellement imposées  (25). 

Il  est  à remarquer  qu’en  matière  de  legs,  les  locutions  conjunctim 
leyare  et  disjunctim  leyare  indiquent  respectivement  l'existence  et 
l’absence  d’une  conjonction  verbale  à côté  de  la  conjonction  réelle, 
distinction  qui  a obtenu  une  si  grande  importance  dans  le  droit  de 
Justinien  (26). 

B)  Rvylcs  spéciales  an  leys  d'usufruit. 


Lelièvre.  Diggerlntio  historico-juridica  inaugurnlis  dr.  usufructu  decrescendo.  Lou- 
vain, 1827. 

Hkimsoetii.  Dp  usufruclu  decrescendo  ex  jure  Romano.  Cologne,  1851. 

L’usufruit  étant  un  droit  limité  par  rapport  au  temps,  est  de 
nature  à pouvoir  accroître  même  après  avoir  été  acquis,  notamment 
si  l’un  des  colégataires  arrivés  au  legs  perd  sa  portion  d’usufruit (27). 
Cet  accroissement  subséquent  est  un  corollaire  logique  de  la  vocation 
de  chaque  légataire  à la  totalité  du  legs,  absolument  comme  l'ac- 
croissement ordinaire;  il  n'a  besoin  d'aucune  autre  explication (28). 


p.  320.  — Windscheid,  Lehrb.  III,  § 6£i,  note  13.  — Voyez  d’ailleurs  noire  Aicroisse- 
menl  n°*  181-183. 

(23)  L.  un.,  ^ 1 1,  C.  cil.,  V1*  quia  sermo  (estaloris légat  uni  minuatur , et  vto  Sed 

et  varielalis 

(26)  Gaiis,  II,  199  i.  f.;  Cipies,  XXIV,  12  initio;  § 8 i.  f.,  I.  A.  L.  un.,  §11,  C. 
A.  *.  — Cf.  T.  Il,  $ 339,  II,  3». 

(27)  Vutic.  frugm.  77;  L.  1,  § 3,  D.  A.  t.  — Voyez  aussi  L.  5,  § 2,  L.  6,  pr.,  cbn. 
avec  L.  5,  D.  A.  t. 

(28)  Ainsi  le  pensent  Gluck,  Pond.  IX,  p.  282.  — Elvers,  Servitulen  p.  730-732.  — 
Krajis,  Usufruit  p.  163-163.  — Wikdschbi»,  Lehrb.  III,  $ 615  et  note  2.  — Cf.  Lelièvre, 
I.  c.  p.  99-100  et  3i-39.  — Voyez  d’ailleurs  notre  Accroissement  n»*  206-211. 
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Aussi  est-il  possible  au  profit  d'un  légataire  qui  a perdu  sa  propre 
portion  d'usufruit^9). 


CHAPITRE  IV.  — DE  L’ACQUISITION  DES  LEGS. 


SECTION  I.  — iVOTIOS  ET  COXDITIOXS  l)E  CETTE  AC.yi  lSITIOS  J § 361. 


Nous  avons  vu  plus  haut,  comment  le  legs,  tout  en  étant  acquis 
de  plein  droit  au  légataire  lors  de  son  ouverture  provisoire,  n’entre 
définitivement  dans  son  patrimoine  que  par  un  acte  d’acceptation (•). 
Cette  acceptation  est  de  même  nature  que  celle  d'une  hérédité  et 
soumise  à des  règles  identiques (2)  ; ajoutons  seulement  : 

1"  Que  l’acceptation  d’un  legs  suppose  son  ouverture  provisoire 
(dies  legati  cédons),  mais  non  son  ouverture  définitive  (dies  legal i 
venions)  (3). 

2"  Qu’il  est  permis  d'accepter  un  legs  par  l'intermédiaire  d'un 
représentant  quelconque (*). 


SECTION  11.  — DES  EFFETS  DE  l’.ACQI  ISITIOS  DES  LEGS. 

§ 3G2.  Des  droits  du  légataire. 


I.  Principes  généraux.  L’acquisition  du  legs  procure  nécessaire- 
ment au  légataire  un  droit  de  créance  contre  le  grevé  (I);  celui-ci  est 


(29)  L.  33,  § I i.  f. , 1).  de  unufr.  7,  I ; L.  14,  § t,  D.  de  except.  rei  judic.  44,  2;  L 10, 
D.  /*.  l.\  Cf.  L.  3,  ^ 2,  I)  quib.  mod.  usufr.  mnitl.  7,  4.  — Va.agkiiow,  Lchrb.  Il,  $ 334, 
Anm.  1,  nu  III,  cl  notre  Acci'oitscmenl  n°»  212-223.  — Cf.  Windsciikid,  Lc/trb.  III,  § 613, 
note  4. 

(1)  T.  H,  S 331,  II. 

(2)  L.  120,  $ I,  D.  h.  — L.  23,  D.  de  A.  t>.  O.  II.  29,  2.  — Paul,  III,  6,  § 12  ; L.  4, 
L 6,  L.  23  i.  f.,  L 58,  D.  h.  /.*;  Cf.  L.  S,  pr.,  L.  2,  D.  eod.;  L.  81,  § f,  D.  h.  /.«; 
L.  38,  pr.,  D.  h.  — L.  19,  § I initie,  D.  quemadm.  terv.  umitt.  8,  6.  — L.  26  inilio, 
C.  de  fideic.  6,  42.  — T.  Il,  § 340. 

(3)  Contra  L.  U»,  § t,  D.  h.  /.*;  mais  voyez  Windsciieid,  Lchrb.  III,  §643,  note  4, clin, 
avec  I,  § 96,  note  3.  — (4)  Cf.  T.  Il,  § 340,  II,  3°. 

(I)  L.  I inilio,  L.  2 in  niedio,  C.  coinm.  delcg.  cl  fideic.  6,  43. 
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obligé  en  vertu  d'un  quasi-contrat  à l’exécution  du  Iegs(2 3 * * * 7 * 9 * (Il))  et  soumis 
à une  condictio  certi  vel  incerti , selon  que  le  legs  porte  sur  un  certum , 
c’est-à-dire  sur  un  corps  certain  ou  une  quantité  de  choses  tangibles, 
ou  bien  sur  un  incertum,  sur  une  chose  déterminée  seulement  par 
rapport  à son  genre  ( nclio  personalis  ex  testamento,  actio  lcgali)(3). 
Mais  le  legs  produit  de  plus  un  droit  réel  s'ii  a pour  objet  une 
chose  déterminée  appartenant  au  testateur;  l’on  comprend  que  le 
légataire  ne  puisse  acquérir  un  droit  réel  sur  une  chose  indéter- 
minée, ni  sur  une  chose  dont  le  testateur  n’étant  pas  propriétaire  ne 
pouvait  disposer  (0.  Il  en  résulte  que  le  droit  réel  que  le  légataire 
acquiert  sous  la  condition  indiquée,  est  censé  n’avoir  jamais  reposé 
sur  la  tète  de  l'héritier (y)  ; les  actes  de  disposition  émanés  de  l’hé- 
ritier sont  frappés  de  nullité;  l’usucapion  de  la  chose  léguée  est 
prohibée  comme  toute  autre  aliénation  (G)  ; le  droit  réel  du  légataire 
est  garanti  par  l'action  réelle  ordinaire  (’).  Au  reste  il  peut  réclamer 
la  chose  léguée  avec  ses  accessoires  W,  mais  non  les  fruits  et  intérêts 
recueillis  par  l'héritier  depuis  la  mort  du  testateur;  il  était  juste  de 
les  laisser  à l'héritier  en  compensation  des  soins  qu’il  doit  à la  chose 
léguée  (y). 


II.  Du  CVS  OU  IL  Y A PLUSIEURS  LÉG  VT  A NIES  OU  PLUSIEURS  CREVÉS.* 
1°  D'une  pluralité  de  légataires.  Dans  l'ancienne  jurisprudence, 
lorsque  plusieurs  étaient  appelés  au  même  legs,  chacun  obtenait  une 
portion  virile  dans  les  legs  de  propriété  faits  conjointement  ou  sépa- 
rément (,0)  et  dans  les  legs  d’obligation  faits  conjointement^1);  mais 


(2)  Arg.  ^ 3,  I.  de  oblig.  quasi  ex  eontr.  3,  27  (T.  U,  § 2(i8,  H,  2°). 

(3)  § 2 i.  f.,  I.  h.  /.  ; L.  1 initio,  L.  2 in  medio,  C.  comm.  de  leg.  el  fideic.  G,  43.  — 

Cf.  L.  71,  $ •">,  D.  h.  t.'  ; L.  14,  § 2,  I).  h.  /.*;  L.  108,  § t2,  D.  h.  /.*. 

(i)  L.  KO,  D.  h.  /.*;  § 2 i.  f.,  I.  h.  I.  ; L.  t,  L.  2 in  medio,  G.  connu,  de  teij.  cl  fideic. 

G,  43.  — (3)  L.  KO  i.  f , D.  h.  I.*.  — (G)  L.  3,  § 3,  C.  comm.  de  leg.  el  fideic.  G,  43. 

(7)  § 2 i.  f.,  I.  Ii.  /.;  L.  I,  L.  2,  L.  3,  ^ 3 i.  f.,  C.  comm.  de  leg.  el  fideic.  G,  43.  — Sur 

le  concours  des  actions  réelle  et  personnelle,  voyez  L.  7G,  § 8,  D.  h.  t L.  84,  § 13, 

L.  83,  I).  h.  — (8)  L.  13,  pr.,  D.  ad  leg.  Aguil.  9, 2;  L.  39,  D.  h.  t.*;  L.  IG,  D.  U.  t 

(9)  L.  23,  I).  h.  t L.  18,  pr.  et  $ 2,  L.  22,  § 2,  L.  27,  § I,  D.  ad  »ctum  TrebeU. 

3G,  I ; L.  4,  C.  de  tuur.  et  fruct.  leg.  G,  47.  — Exception  : L.  4G,  § 4-3,  C.  de  episc.  el 

clcr.  1,3;  Nov.  131,  c.  12.  — (10)  Guis,  II,  199  initio  et  223;  Ulpien,  XXIV,  12  initio. 

(Il)  Gaivs,  il,  203  initio  et  213  initio  ; Ulpien,  XXIV,  13  initio. 
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quand  un  legs  d'obligation  était  fait  séparément  à plusieurs,  chaque 
légataire  avait  qualité  pour  réclamer  en  nom  personnel  toute  la 
chose  léguée  : l’héritier  avait  l'obligation  de  remettre  à l’un  la  chose 
en  nature  et  à chacun  des  autres  l’estimation (*2).  La  dernière 
règle  n’a  pu  devoir  son  origine  qu'à  l'analogie  des  conventions  : 
si  quelqu’un  promet  la  même  chose  à plusieurs,  il  la  doit  plusieurs 
fois!*3).  Néanmoins,  ceux  des  juristes  romains  qui  considéraient 
comme  passive  l’obligation  naissant  du  legs  sinendi  modo(^),  ensei- 
gnaient logiquement  que  l’héritier  devait  la  chose  en  nature  au 
premier  arrivé  des  légataires  disjoints,  mais  que  les  autres  étaient  sans 
droit  contre  lui (* ^).  Justinien,  modifiant  ici  de  nouveau  l’ancien 
droit,  posa  la  règle  absolue  que  tous  les  legs  se  diviseraient  par 
portions  viriles  entre  les  colégalaires  concurrents!1®);  le  testateur  est 
évidemment  libre  de  prendre  une  disposition  différente  (*7),  il  peut 
même  appeler  les  légataires  au  legs  comme  des  cocréanciers  sol i- 
dairesU®).  Si  plusieurs  sont  appelés  par  une  seule  phrase  à côté 
d’autres  qui  sont  gratifiés  séparément  de  la  même  chose,  les  premiers 
n’obtiennent  qu’une  portion  virile  ensemble,  d’après  la  volonté  pré- 
sumée du  testateur  qui  ne  leur  a fait  le  legs  que  collectivement,  en 
les  considérant  comme  une  seule  personne!*®). 

2°  D’une  pluralité  de  grevés.  De  même,  plusieurs  grevés  sont 
tenus  d’exécuter  le  legs  par  portions  viriles (2°),  si  le  testateur  n’en 
a pas  disposé  autrement;  ici  encore  une  obligation  solidaire  est 


(12)  Gaivs,  II,  203  i.  f.;  Ulpibn,  XXIV,  13  i.  f. 

(13)  Cf.  L.  10,  I).  de  A.  E.  et  V.  19,  1;  L.  18,  ü.  de  O.  et  A.  44  7. 

(14)  T.  II,  $349,  1,  B,  2». 

(15)  Gahjs,  II,  213;  Cf.  L.  14,  D.  de  usu  et  usufr.  leg.  33,  2. 

(16)  L.  un.,  § II,  C.  decad.  toit.  6,  51,  v*»  Ubi  autan quisque  hoc  habeat,  et 

v1*  Sin  autan  ditjuncliin in  unnm  trahenles  concordiam  ; L.  33,  D.  h.  /.*,  vij  Si 

pturibua omnrs  venire.  — Voyez  aussi  L.  4,  pr.  et  § I,  C.  de  V.  S.  6,  38. 

(17)  L.  un.,  § II,  C.  rit.,  v'*  Hoc  autan  ita prœslctur ; L.  53,  D.  h.  <.*,  v<* 

Scilicel  niai  ipse  testalor ; L.  20,  D.  h.  /.*;  Cf.  L.  1 4,  D.  de  usu  et  usufr.  feg.  53,  2. 

(18)  L.  16,  1).  h.  <.*;  Non  obstnl  L.  4,  pr.  et  § I,  C .de  V.  S.  6,  38. 

(19)  L.  34,  pr.  i.  f.,  D.  /«./.*;  L.  7,  L.  9,  D.  de  usufr.  accresc.  7,  2;  L.  26,  § I,  D.  de  usu 
et  usufr.  leg.  33,  2 (T.  Il,  § 328,  II,  1°).  — Voyez  encore  L.  41,  pr.,  D.  h.  /.*. 

(20)  Arg.  L.  un.,  § 8,  C.  de  cad.  toit.  6,  51,  v**  Sin  autan  legatarii 
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possible  (2*)  ; lorsque  la  prestation  d’un  legs  incombe  aux  héritiers 
comme  tels,  on  admet  que  l'intention  du  testateur  a été  de  les 
obliger  en  proportion  de  leurs  quotes-parts  héréditaires  (22);  mais 
les  héritiers  peuvent  aussi  être  chargés  du  legs  comme  individus, 
et  alors  ils  sont  tenus  pour  des  portions  viriles!23). 

111.  Des  garanties  des  légataires. 

1°  Le  légataire  jouit  d’une  hypothèque  légale  sur  les  biens 
recueillis  par  le  grevé  dans  la  succession  dont  il  s’agit!2*). 

2Ü  Toutes  les  fois  que  le  legs  n’admet  pas  de  réclamation  im- 
médiate!23), le  grevé  est  tenu  de  fournir  par  fidéjusscurs  la  caution 
legatorum  servandorum  causai);  à son  défaut,  le  légataire  peut 
réclamer  l’envoi  en  possession  legatorum  servandorum  causa,  d'abord, 
des  biens  frappés  de  l’hypothèque  légale  prémenlionnée!27),  et  six 
mois  plus  tard,  du  patrimoine  personnel  du  grevé!28),  avec  une 
hypothèque  prétorienne  (2®). 

§ 363.  Des  droits  du  grevé. 

1°  Le  grevé  peut  se  faire  rembourser  les  impenses  légitimes 
faites  ù la  chose  léguée!*). 

2U  II  peut  exiger  du  légataire  le  rétablissement  des  droits  éteints 
par  confusion  à la  suite  de  l’acquisition  temporaire  de  la  chose 
léguée!2). 


(21)  L.  8,  § 1,  D.  h.  /.*;  L.  23,  pr.,  D.  h.  l.s. 

(22)  L.  33,  pr.  D.  h.  t.*\  L.  86,  5 3,  D.  h.  t.1  ; L.  un.,  § 8 initio,  C.  de  end.  tull.  G,  51. 

(23)  L.  124,  D.  h.  /.*,  cbn.  avec  L.  37,  D.  de  stipul.  serv.  45,  3;  Contra  L.  17,  D.  de 

duo't.  rcis  43,  2,  cl  L.  54,  § 3,  D.  h.  I.1.  — Windsciikid,  Lehrb.  III,  § 626,  noie  i I. 

(24)  § 2 i.  f.,  1.  h.  l.\  L.  I,  L.  2 in  medio,  C.  connu,  de  leg.  el  fîdeic.  6,  43. 

(25)  L.  I,  § 14,  L.  6,  pr.,  L.  13,  pr.,  L.  16,  D.  ut  legal.  ».  fîdeic.  serv.  cauta  cav.  36,  3; 

L.  8,  C.  ut  in  poss.  leg.  6,  54.  — (26)  L.  I,  pr.  et  § 2,  D.  ut  tegnt.  36,  3. 

(27)  L.  1 , § 2 ».  f.,  L.  4,  D.  eod .;  L.  5,  § 6-10,  D.  ut  in  poss.  leg.  36,  4. 

(28)  L.  5,  l 16,  D.  eod.-,  L.  6,  C.  eod.  6,  34. 

(29)  L.  3,  C.  eod.  — Voyez  encore  L.  5,  § 16  i.  f.,  D.  eod.  36,4. 

(1)  L.  58-60,  D.  h.  t.x\  L.  32,  § 5,  D.  de  usu  el  usufr.  leg.  33,  2;  L.  19,  § 2,  D.  nd 
sclum  Trebell.  36,  1 ; L.  50,  D.  de  usufr.  7,  1. 

(2)  L.  18,  D.  de  servit.  8,  1 ; L.  70,  § 1,  L.  1 16,  § 4,  D.  h.  <.*. 
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5"  Caution  est  due  au  grevé  dans  les  legs  faits  à terme  ou  sous 
condition  résolutoires  en  garantie  de  la  restitution  éventuelle  de 
l’objet  légué  (®),  et  dans  les  legs  accompagnés  d’un  mode  afin 
d’assurer  l’exécution  du  mode!*). 

4°  Le  grevé  peut  par  l'interdit  Quod  Icgalorum  se  faire  restituer 
la  chose  léguée  lorsque  le  légataire  s'en  est  emparé  de  sa  propre 
autorité;  c’est  l'application  du  principe  que  personne  ne  doit  sc  faire 
justice  à soi-méme  dh. 

5°  Une  dernière  prérogative  du  grevé,  la  plus  importante  de  toutes, 
consiste  à pouvoir,  s’il  est  héritier,  retenir  la  quarte  Falcidic. 


I.  de  Injc  Futcidia  2,  22  ; D.  ad  leyem  Fatcidiain  33,  2 ; C.  codent  0,  30. 

I.  Historique  de  la  matière.  Aux  termes  de  la  loi  des  Douze 
tables,  l’héritier  pouvait  être  chargé  indéfiniment  de  legs  : pator- 
familias  ttli  loy  assit  super  pccunia  tutelarc  sua ; roi,  ila  jus  esta  (<»). 
Mais  de  là  résultait  le  grave  inconvénient  que  la  succession  étant 
plus  ou  moins  épuisée  par  les  legs,  l'héritier  la  répudiait  faute  d’in- 
térêt ou  d’un  intérêt  suffisant  pour  se  soumettre  aux  charges  de 
l’acceptation  ; or,  en  droit  romain,  cette  répudiation  infirmait  le  testa- 
ment avec  tous  les  legs  qu’il  contenait;  le  pouvoir  du  testateur  sc 
retournait  contre  lui  et  contre  ses  gratifiés!5 * 7).  Le  législateur  entreprit 
d’empêcher  l’épuisement  de  la  succession  parles  legs  et  l'infirmation 
du  testament  qui  en  était  la  conséquence  : 

1°  Il  crut  d'abord  atteindre  ce  but  en  prohibant  les  legs  impor- 
tants. La  loi  Furia  teslamoutaria , sans  doute  do  la  première  moitié 
du  sixième  siècle,  défendit  de  léguera  quelqu'un  plus  de  mille  as(8), 
si  ce  n’est  à des  proches  parents  jusqu’au  sixième  degré  (y).  Celte 


(5)  Cf.  L 7,  pr.,  L.  18, 1).  de  condit.  33,  t. 

(4)  Voyez  encore  infra  II,  C,  I"  du  présent  paragraphe. 

(3)  L.  1,  pr.,  $ 1-2,  D.  qttod  leijnt.  (3,  3;  L.  un.,  C.  eod.  8,  3. 

(ti)  Ulpien,  XI,  If;  Gaies,  II,  224;  pr.  initio,  I.  A.  t.;  L.  120,  D.  de  V.  S.  30,  IG. 

(7)  Vabro.n,  de  vita  pop.  rom.  lib.  III  (I,  247  bip.);  Grc  , pro  DaUto  S,  et  in  V errent  I, 
42;  Gaies,  II,  22i  i.  f.;  pr.  in  inedio,  I.  h l.  — (8)  Gaies,  II,  223;  pr.  in  niedio,  I.  A.  t. 

(!>)  avec  le  sobrinns  n sobrino  tintas  : Ulpien,  XXVIII,  7 in  inedio;  Faite,  frayai.  301 
i.  f.  — Cf.  Ulpien,  præf.  2,  et  Gaies,  IV,  23  in  inedio. 
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disposition  exorbitante,  qui  était  d’ailleurs  impuissante  à prévenir 
l'épuisement  de  l'hérédité,  fut  tempérée  dès  l'année  585  par  la  loi 
Voconia  ; celle-ci  permit  au  testateur  qui  laissait  cent  mille  as,  de 
faire  des  legs  d’un  import  quelconque,  sauf  à ne  pas  léguer  à 
quelqu'un  au  delà  de  ce  que  l’héritier  devait  retirer  de  la  succession  ; 
pour  les  hérédités  inférieures  à cent  mille  as,  la  loi  Furia  fut  main- 


tenue en  vigueur  (*°). 

2°  En  l’année  714,  la  loi  Falcidie  abrogea  les  deux  précédentes  : 
elle  reconnut  les  legs  quel  qu’en  fût  le  montant,  mais  disposa  d’autre 
part  que  l’héritier  aurait  droit  à un  quart  net  de  la  succession  (H). 


II.  Théorie  de  la  quarte  Falcidie.  A)  A qui  appartient  le  droit  à 
la  quarte?  Exclusivement  aux  héritiers!12);  les  légataires  ne  peuvent 
jamais  retenir  la  quarte;  ils  ne  peuvent,  lorsqu'ils  sont  surchargés 
d’arrière-legs,  les  faire  tomber  par  leur  répudiation,  et  dès  lors  la 
loi  n’avait  pas  à s’occuper  d’eux(|3);  il  leur  est  seulement  permis  de 
réduire  les  arrière-legs  dans  la  proportion  de  la  réduction  qu’ils  ont 
subie  cux-mèmcs!1*).  Pour  pouvoir  retenir  la  quarte,  l’héritier  doit 
avoir  fait  un  inventaire  de  la  succession,  de  la  manière  indiquée  plus 
haut;  c’est  le  seul  moyen  de  vérifier  si  les  legs  dépassent  réellement 
les  trois  quarts  nets  de  la  succession  O3). 

B)  Vis-à-vis  de  qui  existe  le  droit  à la  quarte?  Vis-à-vis  de  tous 
ceux  qui  reçoivent  quelque  chose  du  testateur!1®),  fut-ce  d’une 
manière  indirecte!17).  Il  est  vrai  que  la  loi  Falcidie  ne  s’appliquait 
qu'aux  legsOS);  mais  on  généralisa  le  principe  qui  lui  servait  de  base, 


(10)  Cic.,  in  Verrem  !,  43;  G.ous,  II,  226;  pr.  in  medio,  I.  h.  t. 

(H)  Gahîs,  II,  227;  Ulpien,  XXIV,  32;  pr.  i.  f.,  I.  h.  {.;  L.  I,  pr.,  D.  h.  t. 

(12)  Cf.  L.  18,  pr.,  D.  h.  /.,  v>*  Dixi,  legrm  Pulcidiam propler  fidcicommissa. 

(13)  L.  47,  § I,  D.  h.  /.;  L.  22,  § 3,  L.  33,  5 2,  v1»  Qui  fideicommissam  heredilatem 

volunlas  rata  conslituitur , D.  ad  sclum  Trcbell.  36,  1. 

(14)  L.  43,  § 3,  D.  de  condit.  33,  1 ; L.  32,  § 4,  D.  h.  L.  63,  § 12,  D.  ad  sclum 

Trebell.  36,  1.  — Voyez  encore  L.  33,  § 2,  I).  cod.,  v1»  ;Von  est  contrarium 

adstringi. 

(13)  L.  22,  § 14  i.  f.  cbn.  avec  § 4 initio,  C.  de  jure  delib.  6,  30;  Nov.  1,  c.  2,  § 2 
inilio  cbn.  avec  § 1.  — (16)  Pacl,  III,  8,  § 1.  — (17)  L.  18,  C.  h.  t. 

(18)  Gaius,  II,  227;  Ulpien,  XXIV,  32;  pr.  i.  f.,  I.  h.  t .;  L.  1,  pr.,  D.  /«.  t. 
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en  rétendant  aux  autres  acquisitions  à cause  de  mort!19);  il  suffira 
de  citer  le  sénalus-consultc  Pégasien,  du  règne  de  Vespasien,  comme 
ayant  étendu  la  loi  Falcidie  aux  fidéicommis!20). 

C)  Comment  se  vérific-l-il  si  la  quarte  est  intacte? 

1°  Une  double  opération  est  nécessaire  à cette  fin  : il  s’agit  d’esti- 
mer en  argent,  d’un  côté  le  montant  net  de  la  succession,  puisque  le 
quart  de  ce  montant  constitue  la  Falcidie!21),  et  d’un  autre  côté  la 
valeur  des  legs!2'2).  Nous  nous  référons  pour  la  première  estimation 
à la  théorie  de  la  légitime,  où  nous  n’avons  fait  qu’appliquer  les 
règles  exposées  dans  les  lois  romaines  en  vue  de  la  Falcidie!23); 
il  importe  cependant  d’ajouter  que,  dans  celle  évaluation,  on  se  place 
rigoureusement  ù l’époque  de  la  mort  du  dcatjus  !2*),  sans  avoir  égard 
ni  aux  biens  donnés  entre-vifs,  ni  aux  augmentations!23)  ou  diminu- 
tions!26) de  valeur  survenues  depuis  la  mort  du  testateur  et  qui 
profilent  ou  nuisent  à l’héritier.  Quant  à l’estimation  des  legs,  on 
escompte  ceux  faits  à terme!'27).  L’on  néglige  les  legs  conditionnels 
moyennant  caution  de  la  part  des  autres  légataires  de  rapporter  ce 
qu’ils  ont  reçu  de  trop  si  la  condition  du  legs  conditionnel  venant  à 
se  réaliser,  il  y avait  lieu  pour  l’héritier  de  le  payer!28).  Les  legs  de 
rentes  perpétuelles  sont  capitalisés  à raison  de  vingt-cinq  fois  le 


(19)  Paul,  III,  8,  § I,  et  IV,  3,  § 3;  Gaius,  II,  23*  initie;  § ti  initio,  I.  de  fideic.  hered. 
2,  23.  — Paul,  lit,  8,  § 1 ; L.  77,  § I initio,  D.  de.  Icq.  2°,  31  ; L.  6,  C.  h.  t .;  L.  2 i.  f., 
C.  de  mort,  causa  douât.  8,  57 ; L.  32,  § J i.  f.,  D.  de  douai,  inter  V.  et  V.  2-*,  1 ; L.  12, 
C.  h t.  — L.  18,  C.  //.  /. 

(20)  Paul,  IV,  3,  § 3;  Gaius,  11,  25*  initio;  § 5 initio,  I.  de  fideic.  Itcred.  2,  23. 

(21)  L.  I,§  fi,  D.  si  cui  plus  35,  3.  — (22)  L.  1,  § 7,  D.  h.  I. 

(23)  § 3 initio,  I.  h.  l.\  Paul,  IV,  5,^5;  L.  *2,  L.  62,  § 1,  L.  63,  pr.  initio,  D.  h.  t. 
— T.  Il,  § 333,  II,  A,  2». 

(2*)  5 2 initio,  I.  h.  I ; L.  56,  pr.,  L.  73,  pr.  initio,  cf.  L.  9,  D.  h.  t. 

(25)  § 2,  l.  h.  /.,  v1»  Itarjue  si legntis  dclrahatur  ; L.  30,  pr.,  v1*  queinadmodum 

od  hcredis  lucrum , L.  56,  § 1,  L.  73,  pr.,  v*»  Qua  de  causa legalis  detra- 

hatur , D.  h.  t. 

(2fi)  § 2,  I.  h.  t , v1»  Ex  diverso ; L.  30,  pr.  initio  et  § *,  L.  56,  pr.,  L.  73, 

pr.,  v1*  Ex  diverso , D.  h.  t. 

(27)  L *3,  pr.,  L 73,  5 *,  D.  h.  Cf.  L.  88,  5 5,  D.  de  Icq.  2»,  31. 

(28)  L.  *5,  § I,  L.  73,  5 2 3,  D.  h.  t .;  L.  1,  5 12,  D.  h.  t.\  L.  1,  5 7-9,  D.  si  cui  plus 

35,  3;  Cf.  L.  88,  § 3,  cbu.  avec  L.  66,  pr.,  D.  h.  t . 
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montant  de  la  rente  annuelle!2®).  On  estimé  les  legs  de  droits  viagers 
à raison  du  nombre  d’années  que  comporte  le  restant  présumé  de  la 
vie  du  légataire!30),  en  ayant  soin  de  soumettre  chaque  terme  à 
l'escompte  !3*),  sauf  une  rectification  à faire  après  la  mort  du  léga- 
taire du  droit  viager!32)  et  à garantir  par  des  cautions  réciproques!33). 
Enfin,  les  legs  de  rentes  temporaires  sont  estimés  ù la  somme  de 
leurs  termes  escomptés;  mais  l’héritier  qui  par  la  mort  du  légataire 
est  dispensé  du  payement  de  certains  termes,  doit  en  tenir  compte 
plus  lard  et  fournir  caution  de  ce  chef!3*). 

2°  S’il  y a plusieurs  portions  héréditaires,  la  quarte  se  calcule-t-elle 
pour  chaque  portion  ou  sur  l'ensemble  des  portions!33)?  Il  va  de 
soi  que  le  calcul  a lieu  séparément  quand  chaque  part  héréditaire 
a été  acquise  par  une  personne  différente,  car  le  but  de  la  Falcidic 
est  de  déterminer  chaque  héritier  à accepter  la  succession  par  la 
garantie  d’un  quart  de  sa  portion  héréditaire!3®);  celte  règle  ne  cesse 
point  si  dans  la  suite  l’un  des  héritiers  vient  à réunir  à sa  part  propre 
celle  d’un  cohéritier!37).  Il  n'est  pas  moins  évident  que,  par  contre, 


(29)  L.  3,  § 2,  D.  A.  t. 

(30)  L.  I,  § 9,  L.  55,  L.  68,  pr.,  D.  A.  t.  — La  loi  68,  pr»  propose  à cet  égard 

deux  modes  de  calcul  : 1°  l’un,  le  plus  ancien  sans  doute  (L.  68,  pr.,  cit.,  V*»  soli- 
tum  est)  consistait  à admettre  comme  longueur  présumée  de  la  vie  le  laps  de  trente  ans, 
déduction  faite  des  années  accomplies  par  le  légataire  de  plus  de  trente  ans  au  delà  de 
cet  âge;  à partir  de  soixante  ans,  ce  système  ne  pouvait  plus  servir  (L.  68,  pr.,  cit., 
v*‘  Solitum  est  lamen ); 

2°  l’autre  calcul  qui  resta  seul  en  usage  (L.  68,  pr.,  cit.,  v1»  eoque  nos  jure  uii ),  accor- 
dait encore  trente  années  de  vie  au  légataire  qui  en  avait  moins  de  vingt,  et  après 
vingt  ans  un  nombre  d’années  décroissant  de  vingt-huit  à cinq  (20-25  : 28  — 25-30  : 25 
— 30-35  : 22  — 35-40  : 20  — (0-50  : 10  augmenté  du  nombre  d’années  qui  séparaient 


encore  le  légataire  de  l’âge  de  cinquante  ans  — 50-55  : 9 — 55-60  : 7 — 60  et  au 
delà  : 5)  (L.  68,  pr.,  cit.,  v1»  Compulationi  in  alimcnlis facicndam). 


(31)  Arg.  des  textes  cités  à la  note  27.  — (32)  Arg.  L.  1,  § 16,  D.  A.  t. 

(33)  L.  1,  § 16,  D.  A.  t.  — (34)  Cf.  L.  1,  § 16,  D.  A.  t. 

(35)  vos  der  Pfordten,  Abhundtungcn  nus  dein  Pundeklenrecht  n°  1,  Erlangen,  1840. 
— Sium('M),  U cher  die  Derechnung  der  (/varia  Falcidia,  t oenn  eine  und  dicsclbe  Persan 
mehrere  T licite  derselbcn  Erbschaft  er/uilt , Munich,  184G.  — Vangerow,  Civil  Archiv 
XXXVI,  n°*  10  et  13,  et  XXXVII,  n°  13  (1852-1853).  — Pbrnice,  Commenlationes  juris 
romani  duce , Comment.  1,  Halle,  1855.  — Hoffmann,  Civil  Archiv  XLIX,  n°4  (1866). 
(30)  § 1,  1.  A.  t.;  L.  77,  D.  A.  t. 

(37)  L.  I,  § 15,  D.  A.  t.  — La  même  chose  a lieu  en  principe  dans  le  cas  d’une  sub- 
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le  calcul  doit  se  faire  cumulativement  si  un  héritier  a été  institué 
pour  plusieurs  portions!38),  alors  même  que  ce  serait  par  l'effet 
d’une  institution  et  d’une  substitution  (30)  ; car  dans  l’espèce  l’héritier 
est  tenu  en  nom  propre  à l'égard  de  tous  les  légataires.  Reste  le 
cas  où  un  héritier  arrive  à la  part  de  son  cohéritier  en  vertu  de 
l’accroissement  : ici  le  calcul  a lieu  séparément  comme  dans  la  pre- 
mière hypothèse,  avec  cette  modification  que  l'héritier  est  obligé  de 
tenir  compte  aux  légataires  de  sa  portion  originaire  de  l'excédant 
laissé  par  la  portion  qui  a accru  ; la  raison  en  est  qu’en  ce  qui 
concerne  cette  dernière  portion,  l'héritier  succède  aux  obligations  du 
défaillant;  les  légataires  de  la  part  qui  a accru  doivent  donc  obtenir 
de  lui  lotit  ce  qu’ils  auraient  obtenu  du  défaillant,  mais  rien  au 
delà;  ou  contraire,  vis-à-vis  des  légataires  de  sa  propre  portion, 
l’héritier  est  tenu  en  nom  personnel,  et  par  conséquent  il  doit  les 
payer  jusqu’à  concurrence  des  trois  quarts  de  tout  ce  qu’il  recueille 
comme  héritier  (M). 

I))  Quel  est  le  droit  de  l'héritier  dont  la  quarte  n’est  pas  intacte? 
L’héritier  surchargé  soumet  les  legs  à une  réduction  proportionnelle 
jusqu’à  concurrence  de  la  quarte  à compléter  (*■),  en  se  rédimant  en 
argent  pour  les  (cgs  indivisibles (^).  Il  doit  cependant  imputerait 
préalable  sur  sa  quarte  les  profits  divers  qui  lui  reviennent  comme 


stitiition  pupillaire  : L.  87,  § i,  L.  Il,  § 7,  D.  h.  t.}  cf.  L.  il,  § <ï  initia,  D.  de  V.  et  P.  S. 
28,  (i;  voyez  une  exception  dans  la  loi  87,  8 et  3,  D.  h.  t.  (Vargerow,  Lehrb.  II,  § 335, 

Anm.,  n°  VI.  — Winuschkii»,  Lehrb.  III,  § 033,  3°). 

(38)  L.  1 1,  $ 7,  U.  87,  $ 3,  I).  h.  t. 

(39)  I,  87,  § i,  I).  h.  Contra  U.  I,  § 13,  D.  h.  t.  — En  ce  sens  (ïossciiek,  Varie». 
III  (2),  § lOiO.  — TninAiT,  System  II,  § 910,  I.  — MiinLEXBRi’Cti,  Lehrb.  III,  tj  738,  3",  I). 
— Pcciita,  Pand.  § 530,  et  portes.  Il,  § 350,  2°.  — Sigmcnd,  I c.  p.  18  sq.  — Perkice, 

I.  c.  p.  22  sq.  — llf  ffhax.x,  I.  c.  — AtiMtTs,  1 1 \ishe ’s  Heehtslexikon  VI,  p.  317,  et 
Lehrb.  § 561,  3®,  et  A tvn.  3.  — WixDscimn,  Lehrb.  III,  § 053,  2°,  et  note  8.  — Contra 
vos  iif.r  Pfordtek,  I.  c.  p.  10  sq.  — llnixz,  Lehrb.  § 218,  2°  i.  f.  et  3°  initio.  — Sistkms, 
Civilrechl  III,  § 213  et  Anm.  29.  — Namur,  Inst  tîntes  II,  § 373,  3®.  — Va.xgerow,  Lehrb. 

II,  § 335,  Anm. y n«  III. 

(R))  L.  78,  D.  h.  t.\  Cf.  L.  I,  § li,  D.  h.  t.  — Voyez  un  cas  analogue  dans  la  loi  21, 
§ I,  D h.  t. 

(il)  § 3 i.  f.,  I.  h.  t.-  L.  80,  D.  de  leg.  f®,  30;  L.  73,  § 3,  L.  88,  $ 3 i.  f.,  L.  iO,  5 I, 
D.  h.  t. ; L.  2,  L.  6,  § 1,  C.  h.  t.  — (i2)  L.  7,  L.  23,  L.  80,  § t,  D.  h.  t. 
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héritier!*5),  y compris  sa  légitime (**),  mais  non  ce  qu'il  recueille 
dans  la  succession  à un  titre  autre  que  celui  d’héritier!*5);  en  effet, 
le  but  de  la  quarte  est  d’assurer  à chaque  héritier  un  intérêt  d’un 
quart  à l'acceptation  de  sa  portion  héréditaire;  il  doit  donc  obtenir 
ce  quart  en  sa  seule  qualité  d’héritier,  et  rien  que  ce  quart.  Le  droit 
de  l’héritier  cesse  : 

1°  Par  une  défense  testamentaire,  car  la  quarte  Falcidie  visant 
au  maintien  du  testament,  est  établie  autant  dans  l’intérêt  du  testa- 
teur que  dans  celui  de  l’héritier;  dès  lors  le  disposant  devait  pouvoir 
renoncer  à sa  garantie!*6).  A plus  forte  raison  peut-il  soustraire  au 
retranchement  des  legs  déterminés,  en  obligeant  l’héritier  à com- 
pléter sa  quarte  sur  les  autres!*7);  on  doit  présumer  une  pareille 
intention  du  testateur  relativement  aux  legs  qui  forment  un  tout 
indivisible,  comme  celui  de  la  liberté!*8)  et  celui  d’aliments!*®). 

2°  Par  la  renonciation  de  l’héritier  à son  bénéfice!50),  ce  qui  peut 
avoir  lieu  d’une  manière  tacite!5*). 

3°  Quant  aux  legs  qui  complètent  la  légitime,  attendu  que  le  légi- 
timaire  doit  dans  tous  les  cas  obtenir  sa  légitime!52). 


(43)  L.  15,  § 6,  L.  24,  § 1,  L.  SS,  § 5 initio,  D.  h.  L.  22,  § 2,  D.  ad  ictum  Trebcll. 
36,  1.  — L.  74,  L.  76,  pr.  i.  f.,  L.  S6,  L.  91,  D.  h.  /.;  L.  2 4,  0.  fan i.  crcisc.  3,  36. 

(44)  P AL'L,  IV,  5,  § 5;  L.  8,  § 9,  D.  de  ino/jic.  testant . 5,  2,  v1*  quuni  qui» hubet 

Falcidiam. 

(45)  L.  74,  L.  76,  pr.  initio,  L.  91,  D.  h.  t.)  L.  29  cbn.  avec  L.  22,  pr.,  D.  h.  t. 

(46)  Nov.  1,  c.  2,  2 i.  f.,  et  Authent.  Se.d  quum  testnlor , ad  L.  7,  C.  h.  t.  — Autre- 
ment dans  le  droit  des  Pandectes  : L.  15,  § 1 et  8,  L.  27,  D.  h.  L.  H,  C.  h.  t. 

(47)  L.  88,  pr.,  § 1-2,  D.  h.  Nov.  1 19,  c.  11,  et  Authent.  Scd  et  in  ea  re,  ad  L.  7, 
C.  h.  I.  — (48)  L.  32,  § 5,  L.  33,  L.  35,  L.  36,  § 3,  D.  /«.  t.\  L.  6,  D.  de  fidcic.  libert.  40,  5. 

(49)  L.  25,  $ 1,  D.  h.  L.  21,  $ t,  D.  de  ann.  leg.  33,  1 ; L.  77,  § 1 i.  f.,  D.  de  leg. 
2°,  31.  — (50)  L.  46,  L.  71,  D.  h.  L.  19,  C.  h.  t.  — (51)  Nov.  1,  c.  3. 

(52)  L.  87,  § 4,  D.  de  leg.  2°,  31  ; L.  36,  pr.,  C.  de  inoffic.  testant.  3,  28;  Cf.  L.  15, 
§ 7,  D.  h.  I.  — Pour  d’autres  exceptions,  voyez  L.  81,  § 2,  D.  h.  t.  — Nov.  131,  c.  12 
initio,  et  Authent.  Similiter , ad  L.  7,  C.  h.  t.  — L.  24,  pr.,  L.  59,  pr.,  D.  h.  L.  6,  D. 
de  his,  quœ  ut  ind.  aufer.  34,  9.  — L.  11,  D.  eod.;  L.  13,  L.  59,  § 1,  D.  h.  L.  49,  D. 
de  jure  fisci  49,  14;  L.  3,  C.  h.  t. 
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CHAPITRE  V.  — DE  QUELQUES  LEGS  EN  PARTICULIER. 

§ 3G4.  Du  legs  d’un  corps  certain  et  du  legs  alternatif. 

1°  Le  corps  certain  qui  fait  l’objet  d’un  legs,  doit  être  remis  au 
légataire  dans  l’ctat  où  il  se  trouve  au  moment  de  la  poursuite,  sans 
le  fait  de  l’iiériticr (*),  par  conséquent  lorsqu’il  s’agit  d’un  fonds  de 
terre,  avec  les  servitudes  prédiales  qui  le  grèvent,  d’autant  plus  que 
le  légataire  profite  des  servitudes  actives  (1 2 3).  Si  la  chose  est  grevée 
de  tout  autre  droit  réel,  l’héritier  doit  la  libérer  ou  le  légataire 
l’accepter  telle  quelle,  d'après  les  règles  sur  le  legs  de  la  chose 
d’autrui  (3). 

2°  Dans  le  legs  alternatif  de  plusieurs  choses  se  présente  la 
question  du  choix.  Par  dérogation  à une  règle  générale  des  obliga- 
tions (*),  le  choix  appartient  au  légataire,  bien  qu'il  soit  créancier  du 
legs,  par  la  raison  que  l'on  interprète  largement  les  actes  de  volonté 
dernière f3) ; mais  le  testateur  peut  accorder  le  choix  à l'héritier  (<») 
et  meme  à un  tiers!7 8).  Si  le  choix  appartient  à plusieurs  qui  ne  par- 
viennent pas  à s’entendre,  le  sort  décide  (8). 


(1)  L.  66,  D.  A.  t.*;  Ç 18-19,  I.  A.  L.  21-22,  L.  24,  § 2-3,  D.  A.  <.«;  L.  10,  L.  66, 
pr.,  D.  A.  /.*;  L.  91,  § 2,  D.  A.  /.s;  L.  28,  D.  quundo  (lies  36,  2;  Cf.  § 20  initio,  I.  A. 

et  L.  8,  § 8,  D.  de  pec.  leg.  33,  8. 

(2)  L.  69,  § 3,  D.  A.  /.*;  L.  66,  $ 6 i.  f.,  L.  76,  § 2 i.  f.,  D.  A.  L* j L.  70,  § i,  L.  116, 
§ 4,  D.  h.  t.'. 

(3)  § 6,  I.  A.  {.;  L.  57,  D.  A.  t.*;  L.  26,  L.  06,  § 6 initio,  L.  76,  § 2 initio,  D.  A.  /.*; 

L.  3,  C.  A.  L.  6,  C.  de  fideic.  6,  42.  — Voyez  cependant  L.  45,  § 2 cbn.  avec  § t, 
L.  70,  pr.,  D.  A.  t .«  ; L.  39,  § 5,  D.  cod.  — (4[  T.  I,  § 184,  II,  B. 

(5)  Arg.  § 22,  I.  A.  t .;  L.  34,  § 14,  I).  A.  <.*;  L.  23,  D.  A.  L*  ; Cf.  L.  47,  § 3,  D.  A.  (.«; 

L.  32,  § I,  D.  eud.\  L.  19,  D.  A.  I* j Voyez  encore  L.  12,  D.  dvopt.  v.  eleel.  leg.  53,  5.  — 
Anciennement  le  choix  appartenait  à l'hcriticr  dans  les  legs  d'obligation,  mais  la  législa- 
tion de  Justinien  ne  connaît  plus  cette  règle  : en  ce  sens  de  Savigsv,  Oblignlionen  I, 
p.  592-594.  — Keller,  Pnnd.  § 569,  B cbn.  avec  A i.  f.  — Sintehis,  Civitrccht  III, 
§ 217  et  Antn.  30.  — Namcb,  Instilules  II,  4 5 6j  559,  7°.  — Arxüts,  Lehrb.  § 574.  — 
Vasgebow,  Lehrb.  Il,  § 549,  p.  528  cbn.  avec  n°  I.  — Wixdschf.ii>,  Lehrb.  III, 

§ 655,  1°,  et  note  3.  — Contra  Brixz,  Lehrb.  § 212,  I,  1°,  p.  894-896.  — Cf.  Müiilex- 
DRicu,  Lehrb.  III,  § 744,  II  cbn.  avec  I et  note  5,  et  Pcchta,  Pand.  5 529. 

(6)  L.  109,  § I,  D.  A.  Arg.  $ 22  i.  f.,  I.  A.  t. 

(7)  Arg.  § 22  i.  f.,  I.  A.  I.  — Voyez  encore  L.  3,  § I,  C.  comm.  de  leg  et  fideic.  6,  45. 

(8)  Arg.  § 23  i.  f.,  I.  A.  t .;  L.  3,  pr.,  C.  comm.  de  leg.  et  fideic.  6,  43. 
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g 3G5.  Du  legs  d'un  genre. 

La  validité  du  legs  d’un  genre,  comme  celle  de  la  promesse  d’un 
genre  (*>,  suppose  que  le  genre  légué  n’offre  pas  une  trop  grande 
latitude,  sinon  le  legs  est  nul  faute  de  détermination  suffisante (2 * 4 *)  ; 
néanmoins,  quand  la  succession  renferme  des  individus  de  l’espèce 
léguée,  cette  seule  circonstance  détermine  déjà  le  legs  (3).  Pour  le 
choix  on  suit  les  mêmes  règles  que  dans  le  legs  alternatif!*);  par  appli- 
cation d’un  principe  général  sur  l’obligation  générique W,  la  partie 
qui  a le  choix,  doit  prendre  un  objet  de  valeur  moyenne!6),  si  le 
testateur  n’a  pas  manifesté  une  volonté  contraire  ; dans  le  dernier 
cas  on  parle  d’un  legs  d’option  ( optio  vel  cleclio  legata)  f7). 

g 36G.  Du  legs  d'une  quantité. 

D.  de  tritico,  vino , vel  oleo  legatu  33, 6. 

Le  legs  d’une  quantité  de  choses  fongiblcs  participe  de  la  nature 
du  legs  générique  (0.  Mais  par  suite  de  la  valeur  à peu  près  égale 
des  choses  fongiblcs  d’une  certaine  espèce,  le  legs  est  suffisamment 
déterminé  dès  que  le  testament  indique  la  nature  et  la  quantité 
des  choses  léguées,  peu  importe  que  la  succession  ne  contienne  pas 
de  ces  choses!2).  Il  y a plus  : alors  même  que  la  quantité  léguée  n’a 
pas  été  précisée,  le  legs  est  valable  si  la  succession  renferme  des 


§ 363.  — (1)  Cf.  T.  I,  §206,  II. 

(2)  L.  69,  § 4,  D.  de  jure  dot.  23,  3,  v<*  quod  fundo constnret  ; L.  71,  pr.  i.  f., 

D.  A.  t.1.  — (5)  L.  71,  pr.  initio,  D.  A.  I. 

(4)  § 22,  I.  A.  t L.  108,  § 2,  D.  A.  /.*;  L.  2,  § 1,  D.  de  opt.  v.  elect.  leg.  33,  5;  Arg. 

L.  3,  pr.  cl  § 1,  C.  comm.  de  leg.  et  fideic.  6,  43,  cbn.  avec  § 23  i.  f.,  I.  A.  t.  — Ancien 
droit  : Ulpiex,  XXIV,  14.  — (3)  T.  I,  § 183,  II,  2». 

(6)  L.  37,  pr.,  L.  43,  § 1,  L.  110,  Ü.  A.  /.*  ; L.  3,  § 1 i.  f.,  C.  comm.  de  leg.  et  fideic. 
6,  43. 

(7)  L.  2,  pr.,  L.  22,  D.  de  opt.  v.  elect.  leg.  33,  3.  — Voyez  encore  sur  ce  legs  § 23, 
I.  A.  t.}  et  L.  3,  pr.  et  § 1,  C.  comm.  de  leg.  et  fideic.  6,  43,  puis  la  loi  1,  ü.  de  opt.  v. 
elect.  leg.  33,  3. 

§ 366.  — (1)  L.  3,  pr.,  L.  4,  D.  A.  /.,  cbn.  avec  L.  50,  § 3,  D.  de  leg.  1°,  30,  et  L.  75, 
D.  de  leg.  3°,  32.  — (2)  L.  3,  pr.,  D.  A.  t. 
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choses  du  genre  légué;  car  alors  il  y a moyen  d'en  déterminer  l’objet, 
en  le  faisant  porter  sur  les  choses  de  l’espèce  léguée  qui  se  trouvent 
dans  la  succession!3).  Une  variété  importante  du  legs  d’une  quantité 
est  le  legs  de  rente,  dont  les  legs  de  revenus  et  d’aliments  forment 
de  leur  côté  des  subdivisions. 

1.  Du  legs  de  rente  (D.  de  nnnuis  légat  is,  et  f ideicommissis  33,  I). 
C’est  un  legs  de  choses  fongibles  dont  la  prestation  doit  se  renouveler 
à des  époques  périodiques  ( lefjatum  annuum  tel  menstruum ).  Il  se 
distingue  du  legs  ordinaire  de  quantité  en  ce  qu’il  comprend  une 
pluralité  de  legs,  autant  de  legs  qu'il  y a de  prestations  périodiques 
à faire!*);  le  premier  de  ces  legs  est  pur  et  simple,  les  autres  sont  à 
terme  et  même  s’il  s’agit  d’une  rente  viagère  ou  temporaire,  con- 
ditionnels comme  subordonnés  à la  survie  du  légataire!3).  En  con- 
séquence : 

1°  Le  legs  d’une  rente  perpétuelle  s’ouvre  (dies  légat i cedit)  à la 
mort  du  testateur  pour  tous  les  termes!®).  Lorsque  la  rente  léguée 
est  viagère  ou  temporaire,  le  premier  terme  ne  s’ouvre  qu’à  l'adition 
de  l’hérédité  à raison  de  la  personnalité  du  legs!5 * 7),  et  tous  les  termes 
subséquents  pour  autant  seulement  que  le  légataire  soit  encore  en 
vie  à l’époque  où  ils  commencent;  le  légataire  à sa  mort  ne  transmet 
donc  à ses  héritiers  que  le  droit  aux  termes  commencés,  mais  ceux-là 
pour  le  tout,  quel  que  soit  le  degré  d'achèvement  du  terme  !8 9 10). 

2°  Chaque  legs  partiel  ne  s’ouvre  que  si  le  légataire  est  capable 
lors  de  l’ouverture  !<J). 

5°  Chaque  legs  n’est  exigible  (dies  legati  venit ) qu’au  commence- 
ment du  terme  auquel  il  se  réfère!*0). 

IL  Du  legs  de  revenus  (D.  de  usu ..  et  reditu..  per  legalum  vel 
fideicommissum  datis  35,  2).  Le  legs  de  revenus  est  un  legs  de  rente 


(5)  L.  7,  pr.,  D.  h.  t.  — (4)  L.  10,  L.  Il,  D.  quand»  dies  36,  2. 

(3)  L.  4,  D.  h.  t.\  L.  1,  § IG  initio,  D.  ad  leg.  Fuie.  33,  2. 

(G)  Cf.  L.  22,  C.  h.  t.,  6,  37.  — (7)  T.  II,  § 331,  I. 

(S)  L.  4 i.  f.,  L.  3,  D.  h.  t.\  L.  12,  § 1,  L.  20  initio,  D.  quand o dies  3G,  2. 

(9)  L.  lt,  D.  h.  L.  12,  § 2,  L.  23,  D.  quando  dies  3G,  2. 

(10)  Arg.  L.  un.,  pr.,  D.  quand o dies  ususfr.  teg.  ced.  7,  3,  v*»  aliter  atquc  si 
L.  12,  pr.,  D.  quando  dies  36,  2. 
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où  la  prestation  périodique  est  fixée  au  montant  du  revenu  des  biens 
désignés  pour  le  service  de  la  renlc(* *)  ; il  en  résulte  que  le  légataire 
est  sans  droit  sur  les  biens  eux-mêmes!12),  ce  qui  constitue  une 
notable  différence  avec  le  legs  d’usufruit!13). 


III.  Du  legs  d’aliments  (I).  de  ali  mentis  vel  cibariis  legatis  34,  1). 
Dans  le  legs  d’aliments,  la  rente  à payer  au  légataire  est  destinée 
à suffire  à ses  besoins!1*),  et  pour  ec  motif  le  legs  jouit  de  nombreux 
avantages!13).  Le  légataire  ne  peut,  sans  l’autorisation  du  magistrat, 
y renoncer  pour  un  capital  payable  sur-le-champ,  sinon  la  libéralité 
pourrait  manquer  le  but  du  testateur (,(i). 


§ 307.  Du  legs  d'un  ensemble. 

Il  suffira  de  remarquer  relativement  à ce  legs  que  son  objet  est 
moins  l’ensemble  comme  tel  que  les  individus  qui  en  font  partie!1); 
le  legs  subsiste  donc  après  la  disparition  de  l’ensemble,  aussi  long- 
temps qu'il  en  reste  quelque  chose!2).  De  là  on  n'est  pas  auto- 
risé à conclure  à une  pluralité  de  legs  ; il  n’v  a qu’un  legs  unique 
portant  sur  plusieurs  choses,  car  il  n’y  a qu'une  seule  prestation 
à faire,  bien  qu’elle  soit  complexe!3).  La  notion  de  l’ensemble  n’a  de 
l'importance  que  pour  la  détermination  des  choses  comprises  dans 
le  legs  (•*). 


(tl)  L.  38,  v*‘  Fundi  Æbutiani Respondit , passe,  D.  h.  Cf.  L.  21,  pr.,  D. 

de  ann.  leg.  — (12)  L.  38,  D.  h.  L.  120,  pr.,  D.  de  leg.  1«,  30. 

(13)  L.  38  i.  f.,  D.  A.  t. j Cf.  L.  22,  D.  A.  /.,  ch»,  avec  L.  6,  D.  usufruct.  quemudm. 
cav.  7,  9. 

(14)  L.  6-7,  L.  14,  § 2,  L.  22,  pr.,  D.  h.  t.  — L.  1,  L.  21,  L 23,  D.  A.  t. 

(13)  L.  1 13,  1,  1).  de  leg.  1°,  30;  L.  16  i.  f.,  I).  de  atitt.  leg.  33,  1 ; L.  1 1,  D.  A. 

L.  3,  pr.  initio,  D.  de  hit,  guœ  pro  non  script,  hnb.  34,  8.  — L.  14,  § 1,  D.  h.  t.  — 
L.  23,  § 1,  D.  ad  leg.  Fuie.  33,  2;  L.  21,  § 1,  D.  de  ann.  leg.  33,  I ; L.  77,  $ I i.  f., 
D.  de  leg.  2°,  31  ; Voyez  encore  L.  3,  § 4,  D.  si  coi  plus  33,  3. 

(16)  L.  8,  pr.,  § I,  2,  6,  8 et  1 1,  D.  de  Irons  net.  2,  13;  L.  8,  C.  eod.  2,  4. 

(1)  L.  79,  pr.,  D.  h.  t*.  - T.  !,  § 80,  II. 

(2)  § 18  inilio,  I.  h.  L.  22  i.  f.,  D.  A.  t.'.  — (3)  L.  2,  L.  6,  D.  A.  /.*. 

(4)  § 18  et  20  initio,  I.  A.  L.  21-22,  D.  A.  /.«;  L.  63,  pr.,  D.  A.  /.*;  L.  91,  § 2, 
D.  A.  t.8;  L.  8,  § 8,  D.  de  pec.  leg.  35,  8;  L.  28,  D.  guando  dits  36,  2.  — Comparez 
sur  les  legs  d’ensembles  : D.  33,  titres  7 à 10,  D.  34,  titres  2 et  4,  et  infra  § 370  et 
370bi*. 
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§ 368.  Du  lefjs  de  droits  réels. 

On  peut  léguer  à quelqu'un  un  droit  réel  sur  une  chose  qui  n’en 
est  pas  encore  grevée  (0,  ou  bien  un  droit  réel  déjà  constitué  en  tant 
qu’il  admet  une  aliénation  (* 2 3 4 *).  La  chose  à grever  ou  grevée  ne  doit 
pas  appartenir  au  testateur;  si  elle  est  propriété  d’autrui,  le  legs  n’est 
nul  de  ce  chef  que  conformément  aux  principes  sur  le  legs  de  la 
chose  d’autrui  (•’>).  Le  legs  de  servitudes  personnelles!*)  donne  lieu 
aux  observations  suivantes;  nous  prenons  pour  exemple  l'usufruit. 

D.  de  usu,  cl  usufructu,  et  reditu,  el  habitat ioncf  et  operis  per  legutuin  vcl  fideicommismin 

datis  33,  2. 

✓ 

1°  Le  legs  d’usufruit  étant  personnel  ne  s’ouvre  ( dies  cedit ) que 
lors  de  l’acquisition  de  l’hérédité W. 

2°  L’usufruit  légué  à plusieurs  peut  encore  accroître  après  avoir 
été  acquis!6). 

3°  On  peut  léguer  à quelqu’un  l’usufruit  et  à un  autre  la  nue 
propriété  de  la  même  chose  (7),  ou  bien  léguer  à quelqu'un  une  chose 
déduction  faite  de  l’usufruit,  auquel  cas  il  y a un  legs  tacite  de 
l’usufruit  au  profit  des  héritiers!8 * 10).  On  peut  aussi  léguer  l'usufruit 
d’une  succession  (9)  ou  d'une  quote-part  héréditaire!*0). 


(!)  § 4 i.  f.,  I.  de  sei-vit.  2,  3 ; § I initio,  I.  de  usufr.  2,  4;  L.  i,  C.  comm.  de  leg.  el 
fideic.  6,  43,  v1*  Quum  enim quibu»  voluerit,  dare. 

(2)  L.  I,  § 7,  D.  de  supcrfic.  43,  18. 

(3)  L.  86,  § 4,  D.  /».  /.‘ ; L.  t,  § I,  D.  de  liber.  34,  3.  — T.  II,  § 354,  III. 

(4)  Cf.  D.  de  servitulc  legata  33,  3.  — (K)  T.  II,  § 351,  I,  et  note  2. 

(6)  T.  II,  § 360,  II,  B. 

(7)  § I,  I.  de  usufr.  2,  4,  v1»  Item  alii  usumfructum,  alii  deducto  eo  fundum  legarc 
potest.  — L.  4 initio,  L.  fl,  D.  de  usufr.  acei'csc.  7,  2;  L.  6,  pr.,  D.  de  usufr.  ear.  rcr.t 

quæ  us u coruum.  7,  5;  L.  19,  L.  26,  § t,  D.  h.  t.  — L.  3,  § 2,  D de  usufr.  accresc.  7,  2. 

(8)  § I,  I.  de  usufr,  2,  4,  v*»  et  contra hères  vero  usumfructum ; L.  6,  pr.  i.  f., 

I).  eod.  7,  I ; L.  4,  l).  h.  /.;  L.  14,  C.  de  usufr.  3,  33;  Cf.  L.  I,  § 4,  L.  2,  L.  3,  pr.,  D. 
de  usufr.  accresc.  7,  2.  — (9)  Cf.  L.  43,  D.*A.  /.;  L.  69,  D.  ad  leg.  Fa/c.  35,  2. 

(10)  Cf.  L.  32,  $ 9,  D.  h.  /.;  L.  52,  § 8,  D.  h.  t. 
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§ 369.  Des  legs  relatifs  à des  rapports  obligatoires. 

Etant  donne  un  droit  de  créance  préexistant,  on  peut  le  léguer 
soit  à un  tiers  (*)  soit  au  débiteur  lui  même  ((I) 2 * * *)  : dans  le  premier  cas 
il  y a legs  de  créance  proprement  dit  ( legatum  nominis),  dans  le 
second,  legs  de  libération  ( legatum  liber ationis).  De  ce  legs  d’une 
créance  au  profit  d’un  tiers  ou  du  débiteur  l’on  doit  soigneusement 
séparer  le  legs  fait  h un  créancier  de  ce  qui  lui  est  du  ( legatum  debiti). 

1°  Du  legs  de  créance  proprement  dit  fi).  11  n’est  pas  nécessaire 
que  la  créance  léguée  appartienne  au  testateur;  on  peut  également 
léguer  la  créance  d’autrui  sous  la  même  restriction  qu’une  chose  cor- 
porelle appartenant  à autrui (*).  Si  le  testateur  a légué  une  créance 
personnelle  ou  celle  de  l’héritier,  le  légataire  peut  immédiatement 
poursuivre  le  débiteur  par  des  actions  utiles  quasi  ex  jure  cesso, 
d'après  les  principes  généraux  sur  la  cession  W;  si  la  créance  est 
propriété  d’autrui,  l’héritier  doit  en  faire  l’acquisition  préalable. 
Comme  dans  tout  autre  legs!6 7 8),  l'héritier  n’est  tenu  de  remettre  la 
créance  au  légataire  que  dans  l’état  où  elle  se  trouve!?);  si  la  créance 
n'existait  point  lors  de  la  confection  du  legs,  ou  si  elle  s’est  éteinte 
depuis,  le  legs  est  nul (8)  ou  infirmé!9),  faute  d'objet;  l’on  doit  en 
décider  ainsi  alors  même  que  le  testament  indique  la  chose  due, 
car  ce  n'est  pas  cette  chose,  mais  la  créance  qui  fait  l’objet  du 
legs!10). 


(I)  § 21  initio,  1.  A.  t.  - (2)  § 21  i.  f.,  I.  cit. 

(3)  IIaudold,  De  legato  nominis , Leipzig,  1793  (Opuscula  academica  I,  p.  497-572(1823)). 

- (4)  T.  Il,  §354,  III. 

(5)  L.  18,  C.  A.  t .,  6,  37  (T.  I,  § 176,  IV).  — Cf.  § 21,  I.  h.  v<*  al  action et  suas 

htret  /égala Ho  prœstel  ; L.  10,  D.  de  liber,  leg.  34,  3. 

(6)  T.  II,  § 562,  I i.  f.,  cbn.  avec  § 564,  1°. 

(7)  Arg.  L.  44,  § 6,  L.  75,  § 2,  v1»  ct}  si  dtbilor  manerel , L.  105,  D.  h.  t.1. 

(8)  L.  75,  § 1,  v*»  Si  inihi}  guod . quantum  fucrit  legatum , D.  A.  t.1. 

(9)  § 21,  I.  A.  v>»  nisi  exrgerit extinguitur ; L.  75,  § 2,  v1*  nam  et  si  vivus 

exegissem , cl  L.  82,  § 3,  v1*  Si  la  mm  vivus D.  A.  L1;  L.  21,  pr.  cl  § 1, 

D.  de  liber.  Icg.  54,  3. 

(10)  L.  75,  § 2,  v*»  pruinde  et  si debilor  débet , D.  A.  t .*.  — Voyez  cependant 

L.  31,  § 3,  D.  de  udim.  v.  trunsfer.  leg.  34,  4,  L.  76,  § 3,  D.  A.  /.*,  el  L.  96,  pr.,  D.  A.  t.1. 

— Sur  des  cas  particuliers  voyez  L.  75,  § 5-4,  L.  76,  D.  A.  <.»,  L.  50,  § 1,  D.  A.  t*. 
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!2°  Du  lefjs  de  libération  (I).  de  lilicralione  lerjata  ôi,  5).  Le  legs 
de  libération  qui  n’est  qu'une  variété  du  précédent,  est  soumis  à la 
même  théorie!11).  Il  confère  au  légataire  le  droit  de  se  faire  décharger 
de  sa  dette  par  l'héritier!12);  celte  libération  doit  lui  être  procurée 
par  les  voies  ordinaires,  qu’il  soit  débiteur  de  la  succession,  de  l’hé- 
ritier ou  d’un  tiers!15).  Dans  les  deux  premiers  cas,  il  peut  générale- 
ment réclamer  sa  libération  par  une  aeccptilalion  (••>),  s’il  ne  préfère 
repousser  par  une  exception  l’héritier  qui  lui  demanderait  le  paie- 
ment! 14)  • cependant,  il  suffit  d’une  libération  par  simple  pacte  lorsque 
le  légataire  a des  coobligés  que  le  testateur  n’a  pas  voulu  libérer  et 
qui,  après  avoir  payé  la  dette,  sont  sans  secours  contre  le  légataire 
de  libération;  en  effet,  l’héritier  doit  conserver  son  action  contre  les 
coobligés  quand  il  n’en  résulte  aucune  lésion  des  droits  du  légataire!15*). 

5°  Du  lefjs  d’une  chose  due!1*).  Ce  legs,  qui  peut  avoir  pour  objet 
line  chose  due  au  légataire  par  le  testateur  ou  par  un  autre,  n’est 
valable  que  si,  sous  un  rapport  quelconque,  la  créance  naissant 
du  legs  présente  un  avantage  sur  la  créance  qui  appartient  déjà 
au  légataire;  dans  le  cas  contraire  le  legs  est  nul  pour  défaut 
d’intérêt!17).  L’objet  véritable  de  la  libéralité  dont  il  s'agit  n’est  pas 
la  dette,  car  on  lègue  des  droits  et  non  des  dettes,  mais  la  chose 
corporelle  due  par  le  débiteur.  Il  s’ensuit  que  le  legs  est  valable 
malgré  l'absence  d’une  dette,  pourvu  que  le  testateur  ait  indiqué  la 
chose  qu’il  croyait  due,  sinon  le  legs  est  nul  faute  de  toute  détermi- 
nation!18); on  ne  peut  objecter  que  la  chose  léguée  l’a  été  comme 


(11)  L.  8,  pr.,  L.  tt  iuitio,  D.  A.  t. — L.  75,  § 2,  v1*  Quodsi  addiderit mutlnm 

interest , D.  de  leg.  1°,  30;  L.  13  initlo,  L.  25,  v1*  Leguvi  Tilio teslator  existima- 

veril , D.  A.  t.-}  L.  7,  § 4,  L.  21,  pr.  cl  § I,  L.  24,  I).  A.  t. 

(12)  \ 13,  I.  A.  t.,  v*»  sed  et  potest  a debitorc  contenir  i (Itérés),  ut  libéral  eum\  L.  22, 

D.  A.  t.  — (13)  L.  3,  § 3,  D.  A.  t.,  v**  et  si  guident per  accrptilutionem. 

(14)  § 13  initlo,  I.  A.  /.;  L.  22  in  raedio,  D.  A.  /.;  L.  17,  C.  de  fideic.  G,  42. 

(13)  L.  3,  § 3-4,  L.  5,  pr.  et  $ I,  D.  A.  t.  — (10)  M.uitexs,  l)e  legato  débit  i,  Halle,  1832. 

(17)  § 14  initio  cl  13  initio,  I.  A.  <.;  L.  3,  § 3 i.  f.,  L.  H,  v1»  Item  guœsitum  est 

ex  pristina  obligations , L.  13  i.  f.  cbu.  avec  Uinitium,  L.  14,  D.  de  liber,  leg.  34,3;  L.  1, 
C.  cotant,  de  leg.  et  fideic.  6,  43  ; Cl.  § 14  i f.,  I.  A.  C 

(18)  § 15,  I.  A.  /.,  V'*  Sed  si inutile  esse  legalum',  L.  75,  § i,  D.  A.  t.1,  v** 

nam  et  si  guod nullum  esse  legatum  ; L.  23,  D.  de  liber,  leg.  54,  3,  V‘*  Contra 

autan si  sine  guantilate  leget. 
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duc;  c'est  là  une  désignation  accessoire  dont  l'inexactitude  ne  saurait 
annuler  la  libéralité  : [al s a demonstralio  non  nocet(^).  Nous  consta- 
tons ici  une  différence  importante  avec  les  deux  legs  précédents,  qui 
sont  toujours  nuis  en  l'absence  d’une  dette. 

§ 570.  Du  legs  universel . 

I.  de  fideicommissariis  heredilatibus  2,  23;  D.  ad  senatusconsultum  Trebellianum  36,  t ; 

G.  eodeni  6,  49. 

Aiindts.  I Veiske’s  Hcc /ils  1er  ikon  IV,  p.  286-293  (1843). 

I.  Notions  historiques.  A)  Du  lcr/s  de  quotité.  Jusque  sous  Justi- 
nien le  legs  de  quotité  ne  constituait  qu’une  succession  à litre  parti- 
culier ; en  conséquence,  l’héritier  succédait  seul  aux  créances  et 
aux  dettes  héréditaires;  lui  seul  avait  action  contre  les  débiteurs  du 
défunt,  et  était  soumis  à la  poursuite  des  créanciers  héréditaires. 
Mais,  comme  l’intention  évidente  du  testateur  avait  été  de  partager 
entre  l'héritier  et  le  légataire  de  quotité  les  créances  et  les  dettes 
héréditaires,  aussi  bien  que  le  reste  de  son  patrimoine,  l’héritier  et 
le  légataire  avaient  recours  à îles  stipulations  réciproques,  en  vue 
de  ménager  leurs  intérêts  respectifs  : le  légataire  paritaire  stipulait 
de  l’héritier  sa  part  dans  les  créances  de  la  succession  que  l’héritier 
viendrait  à toucher,  ou  bien  il  se  faisait  céder  partiellement  par  lui 
les  actions  héréditaires;  de  son  côté,  l’héritier  se  faisait  promettre 
une  indemnité  pour  la  part  du  légataire  dans  les  dettes  de  la  succes- 
sion que  lui  héritier  aurait  à payer;  de  là  l’expression  de  stipula - 
tioncs  partis  et  pro  parle  ( id  est,  pro  parte  heredem  indemnem  fore 
vel  defemum  *ri)  0). 

B)  Du  fidcicommis  universel.  On  suivit  d’abord  les  mêmes  règles 
dans  les  fidéieommis  universels,  sauf  que  les  stipulations  partis  et 


(19)  ^ l^>  I-  A.  L,  v1*  si  vero  cerla  pétunia ; L.  73,  § f,  D.  h.  t .*,  v>*  quum  si 

deeem ; L.  23,  D.  de  liber,  tcg.  34,  5,  v1»  Quodsi  cenluin (T.  Il,  § 332  cbn. 

avec  ^ 328,  I,  2’). 

(I)  Urnes,  XXV,  13  i.  f.,  cbn.  avec  L.  16<,  § 2,  L.  163,  D.  de  V.  S.  30,  16;  Cf.  Guis, 
11,  232  i.  f. 
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pro  parte  qui  ne  convenaient  pas  aux  fidéicommis  de  toute  la  succes- 
sion, étaient  remplacées  par  des  stipulations  emlæ  et  venditœ  here- 
ditatis  rendues  possibles  par  une  vente  fictive  de  la  succession  (2). 
Mais  on  ne  tarda  pas  à déroger  à ce  système  : 

1°  Sous  IVéron  le  scnalus- consul  te  Trébellien  le  renversa  un 
instant  complètement,  en  proclamant  le  principe  absolu  que  du  fidéi- 
commis  universel  résulterait  dans  tous  les  cas  une  succession  à titre 
universel  avec  ses  conséquences  (3 * * 6).  Cette  réforme  radicale  n’eut 
qu’une  durée  éphémère. 

2°  Dès  le  règne  de  Vcspasicn  fut  porté  le  sénalus- consulte 
Pégasicn.  11  maintint  le  principe  du  sénalus-consulte  Trébellien, 
lorsque  le  (idéicommis  s'élevait  au  maximum  aux  trois  quarts  de  la 
succession  (*).  Mais  il  revint  au  droit  antérieur,  et  considéra  le  fidéi- 
commissaire universel  comme  simple  successeur  particulier,  quand 
il  avait  reçu  au  delà  des  trois  quarts  de  l’hérédité (8);  dans  ce  cas 
ou  recourait  comme  par  le  passé  à des  stipulations,  et  notamment 
aux  stipulations  partis  et  pro  parte  si  l’héritier  retenait,  soit  la  por- 
tion héréditaire  indiquée  dans  le  testament,  soit  la  quarte  FalcidieW, 
et  aux  stipulations  emlæ  cl  venditœ  hereditatis  lorsque,  renonçant 
à la  quarte,  il  restituait  l'hérédité  entière  pour  se  conformer  à la 
volonté  du  testateur f7).  La  distinction  établie  par  le  sénatus-consulte 
Pégasicn  entre  les  fidéicommis  supérieurs  aux  trois  quarts  et  les 
autres  était  des  plus  arbitraires  : un  fidéicommis  important  produi- 
sait des  efiets  moins  étendus  qu’un  fidéicommis  minime  ! 

C)  Réformes  de  Justinien.  i°  Justinien,  par  une  disposition  for- 
melle, rétablit  le  sénatus-consulte  Trébellien  relatif  aux  fidéicommis  : 


(2)  Gaii’s,  II,  232. 

(3)  Gau  s,  II,  233;  5 i,  I.  A.  t.\  L.  I,  § I,  2,  i,  3 et  7,  L.  27,  § 7-S,  D.  A.  t. 

{{)  G vus,  II,  233  6, 1.  A.  G,  v*»  Ergo  si  quidem lanquam  in  heredem );  Ulpien, 

XXV,  U initio. 

(3)  Gaii’s,  II,  236  et  237  initio  cbn.  avec  231  i.  f.  (§  6,  I.  A.  vi*  Al  si  plus 

onerti  heveditaria  suslinebat , cbn.  avec  § 3 i.  f.,  I.  A.  /.);  Ulpien,  XXV,  14  i.  f.  et 
43  initio. 

(6)  Gaics,  H,  234  i f.  et  237  in  medio,  cbn.  avec  231  i.  f.  (§  3 i.  f.  et  6,  T*»  Sed  quarto 

quidem tegnlarium  cl  heredem , cbn.  avec  § 3 i.  f.,  I.  A.  /.);  Ulpien,  XXV,  13  i.  f. 

(7)  G.vies,  II,  237  i.  f.;  § 6,  I.  A.  G,  vu  si  vero  tolam inlerponebantur. 
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il  décida  qu'un  fidéicommis  universel  quelconque  donnerait  nais- 
sance à une  succession  à litre  universel  (8). 

2°  L’empereur  ne  prit  aucune  décision  directe  par  rapport  aux 
legs  de  quotité;  mais  nous  n’en  devons  pas  moins  tenir  pour  con- 
stant qu’eux  aussi  forment  dans  sa  législation  une  succession  univer- 
selle. Les  legs  et  les  fidéicommis  ont  été  assimilés  entre  eux  d’une 
manière  générale,  et  sans  aucune  exception  pour  le  cas  où  ils 
seraient  universels!9);  dès  lors  il  est  arbitraire  de  créer  celte  exeep- 
tion(*°).  D’ailleurs,  Justinien  ne  déclarc-t-il  pas  qu’on  ne  doit  avoir 
égard  dans  les  legs  qu’à  la  volonté  réelle  du  disposant!*1),  et  ne 
représente-t-il  pas  d’autre  part  comme  une  entrave  inutile  les  stipu- 
lations qui  avant  lui  intervenaient  dans  les  fidéicommis  universels!*-)? 
Quant  aux  passages  des  Pandectes  qui  reproduisent  l'ancienne  théorie 
des  legs  de  quotité!*3),  ce  sont,  comme  tant  d’autres,  des  renseigne- 
ments historiques!**).  La  grande  majorité  des  interprètes  modernes 
défend  celte  solution!*3). 


(8)  § 7,  v1*  Scd  quia adversus  eutn  compelunt , et  § 8,  I.  h.  t. 

(9)  L.  2,  C.  comm.  de  Icg.  el  fideic.  6,  43;  $ 3 initio,  1.  de  leg.  2,  20. 

(10)  et  surtout  «le  ne  repousser  l’assimilation  que  pour  notre  cas,  en  soumettant  les 
legs  de  quotité  à tous  les  autres  principes  des  fidcieoininis  universels. 

(1 1)  L.  1 in  medio,  C.  comm.  de  leg.  el  fideic.  6,  43  ; § 2 i.  f.,  I.  de  leg.  2,  20. 

(12)  § 7 initio,  I.  h.  t. 

(13)  L.  39,  pr.,  D.  de  V.  et  P.  S.  28,  6;  L.  25,  L.  26,  § 2,  L.  27,  L.  10$,  § 7,  D.  de 
leg.  1°,  30;  L.  8,  $ ï»,  L.  9,  D.  de  leg.  2°,  31  ; L.  22,  § 5,  D.  h.  t. 

(U)  On  peut  aussi  les  appliquer  à l’hypothèse  où  le  testateur  aurait  clairement 
manifeste  l’intention  de  n’admettre  qu’une  succession  à titre  particulier.  L’on  doit 
en  dire  autant  des  lois  2G,  $2,  et  27,  D.  de  leg.  1»,  50  (WiNoscnuo,  Lehrb.  111,  § 666, 
note  1). 

(13)  Voyez  en  notre  sens  : vos  Lôiih,  Magasin  IV,  p.  90  et  94  sq.  (1825).  — Wars- 
koesic,  Comment.  III,  n°  1183  i.  f.  — Mejer,  in  Schweppc’s  rôm.  Privalrecht  V,  § 930, 
note  8 i.  f.  — Mackeldby,  Lehrb.  II,  $ 708,  3®,  note  i.  — Marezoll,  Zeitschrift  fùr  Civitr. 
u.  Protêts  IX,  p.  268  sq.  (1836).  — Wksisu-Isgemieim,  Lehrb.  III,  $ 542  i.  f.  — Mayer,  I.  c. 

II,  § 12  et  13  i.  f.  — Plciita,  Pand.  § 353  initio,  et  Portes.  II,  cod.  — Sistesis,  Civilrecht 

III,  § 219,  A nm.  1.  — Vasoerow,  Lehrb.  II,  § 336,  Anm.  — Arsots,  Wciske’t. Rechls- 
lexikon  VI,  p.  323-321,  et  Lehrb.  § 380,  Anm.  2.  — Wikdscheid,  Lehrb.  III,  $ 662,  note  I. 
— Cf.  Goesciies,  Parles.  III  (2),  ^ 1019  i.  f.  — Contra  Hasse,  Rhein.  .Muséum  III,  p.  14, 
note  (1829).  — Rosshirt,  1.  c.  I,  p.  133  sq.  — Müiilesiwccii,  Lehrb.  III,  § 713,  1»,  et 
note  2.  — Namur,  Inslitutcs  II,  ad  § 580,  p.  223-226.  — Cf.  Thibaut,  System  II,  § 904,  2«, 
et  920  930.  — Keller,  Pand.  § 570  et  588. 
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II.  Théorie  du  droit  de  jlsti.nien.  En  général,  la  théorie  commune 
des  legs  s'applique  aux  legs  universels^6).  Entre  autres  il  y a lieu  à 
la  quarte  Falcidic,  en  vertu  de  la  loi  Falcidic  ou  du  sénatus-consultc 
Pégasien  O7),  et  celle  quarte  se  calcule  comme  pour  les  legs  particu- 
liers, ainsi  qu’on  l’admet  presque  universellement  de  nos  jours (I#)j 
la  qualification  de  quarte  Trébellia nique  qu’on  lui  a donnée  à cause 
du  sénatus-consultc  Trébcllien,  n'est  pas  romaine  O9).  Les  régies 
suivantes  restent  seules  à relever  : 

1°  Pour  être  universel,  le  legs  doit  porter  sur  toute  la  succession 
du  testateur  ou  sur  une  quote-part  de  cette  succession  (20),  ou  bien 
encore  sur  une  succession  échue  au  testateur  et  contenue  par  con- 
séquent dans  la  sicnne(2l).  Il  n’est  pas  universel  s’il  n’a  pour  objet 
que  des  biens  déterminés,  quelle  que  soit  leur  importance;  d’après 
cela  sont  particuliers  le  legs  d’une  succession  échue  à l'héritier (22) 
et  le  legs  de  l'usufruit  de  la  succession  propre  du  disposant (23).  En 
sens  inverse,  le  legs  11c  cesse  pas  d’èlrc  universel  parce  que  l’héritier 
a reçu  du  disposant,  soit  le  droit  de  retenir  des  objets  particuliers 
épuisant  presque  tout  le  legs  universel (2*),  soit  l'usufruit  d’un  tel 
legs  (28). 


2°  Le  legs  universel  est  indépendant  de  l’hérédité  et  de  son  acqui- 
sition par  l’héritier,  contrairement  à un  principe  fondamental  des 
legs (26)  • il  n'est  pas  en  effet  subordonné  à l'acceptation  de  l’héritier; 
si  celle  acceptation  n’a  pas  lieu,  elle  est  réputée  faite  et  la  fiction 
supplée  à la  réalité.  Tel  est  le  seul  sens  raisonnable  que  l’on  puisse 
attribuer  à la  règle  du  sénatus-consultc  Pégasicn,  d'après  laquelle 
l’héritier  pouvait  être  forcé  d’accepter  la  succession  dans  l'intérêt  du 
fidéicommissaire  universel (27)  ; car  cette  contrainte  sur  la  volonté 


(16)  § 10-11,  I.  A.  L.  I,  % 3 et  8,  L 6,  § 1,  D.  h.  L.  3,  C.  A.  t.  — L.  23,  pr., 

L.  46,  D.  A.  t.\  L.  21,  C.  de  ftdeic.  6,  42.  — (17)  Gaiis,  II,  234  initio;  § 3 initio,  I.  A.  t. 

(18)  Voyez  Vangehow,  Lehrb.  II,  $ 336,  Anm.,  cl  Wikosciieid,  Lehrb.  III,  § 666,  note  8. 
(Ifl)  Cf.  § 7,  I.  b.  t.  — Wikdscheid,  I.  c.  — (20)  L.  27,  § 8,  D.  h.  t. 

(21)  L.  16, S 8-6,  I).  h.  t.  — (22)  L.  27,  § 9,  D.  h.  t.-  (23)  L.  69,  D.  ad  kg.  Fale.  33, 2. 

(24)  § 9,  1.  h.  C;  L.  1,  $ 21,  L.  30,  § 3,  D.  h.  t.  — (23)  Arg.  L.  69,  D.  ad  leg.  Falc.  33,  2. 

(26)  T.  II,  § 348,  I,  K 

(27)  Gaies,  II,  238;  Ulpien,  XXV,  16;  § 6 i.  f.  et  7 i.  f.,  I.  A.  t.)  L.  17  i.  f.,  D.  ai  qui» 
oniissu  causa  (estant.  29,  4 ; L.  4-3,  D.  A.  I. 
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humaine  est  une  impossibilité  (28).  Aussi  l'héritier  fiduciaire,  qui 
refuse  de  faire  adition,  demeure  étranger  à la  succession  active- 
ment (20)  et  passivement  fi50). 

3°  L'acquisition  du  legs  universel  n’a  pas  lieu  de  plein  droit (31)  : 
elle  exige  une  déclaration  de  restituer  de  la  part  de  l’héritier  (32)  • 
elle  ne  s’opère  de  plein  droit  que  si  le  fiduciaire  veut  se  soustraire 
frauduleusement  à la  restitution,  s’il  meurt  sans  laisser  d'héri- 
tiers, ou  bien  si  lui-même  ne  possède  l’hérédité  qu’en  vertu  d’un 
legs  universel  (33).  U en  résulte  que  le  fiduciaire  acquiert  mo- 
mentanément la  succession  avec  les  effets  ordinaires (3*).  Mais  les 
biens  héréditaires  sont  frappés  entre  ses  mains  d’une  prohibition 
d'aliéner,  dans  l’intérêt  du  légataire  universel  (35),  à moins  que  l’alié- 
nation ne  soit  justifiée  par  les  circonstances^6) ; celle  prohibition 
d’aliéner  rendait  inutile  l’hypothèque  légale  attachée  aux  legs  parti- 
culiers^). Au  reste  il  va  de  soi  que  lors  de  la  restitution  de  l’héré- 
dité, il  faudra  rétablir  l’état  de  choses  antérieur  à l'acquisition  de  la 
succession  par  le  fiduciaire  (38). 

4°  Une  fois  que  le  légataire  universel  a acquis  son -legs,  il  est 
réputé  héritier  pour  la  quote-part  de  succession  qu’il  a recueillie  O"6), 
et  conséquemment  le  fiduciaire  ne  l’est  plus  que  pour  celle  qui  lui  est 
restée (^),  et  même  plus  du  tout  s'il  n'a  pas  retenu  de  quote-part^1). 


(28)  L.  U,  5 I , D.  (.;  L.  03,  $ U,  D.  h.  t ; L.  14,  $ 2,  D.  h.  t.  — L.  7,  § t,  C.  h.  f.; 
L.  14  cbn.  avec  L 13,  § 4,  1).  de  lestant,  mil.  20,  I. 

(20)  § 7 i.  f.,  I.  h.  t.\  L.  4 in  media,  L.  14,  § 4,  L.  10,  § 4,  L.  27,  § 2,  L.  55,  § 3 i.  f., 

D.  h.  t.  — Voyez  aussi  L.  27,  § 14,  L.  35,  $ 3,  D h.  Cf.  L.  27,  § 1,  D.  h.  t.\  L.  44, 

§ 4-5,  D.  de  cnndit.  35,  1.  — (30)  § 7 i.  f.,  I.  h.  L.  50,  pr.,  D.  h.  t. 

(31)  Arg.  Nov.  108,  c.  2.  — La  loi  1,  C.  connu,  de  leg.  et  fideic.  0,  43  est  sans  appli- 
cation aux  legs  universels.  — Contra  Mater,  I.  c.  II,  § 12,  notes  0 et  7. 

(32)  L.  37,  pr. , L.  03,  L.  03,  § 4,  D.  h.  t.;  Cf.  L.  57,  § 1-2,  L.  38,  L.  39,  L.  40,  § 2, 

L.  41,  L.  42,  pr.,  L.  60,  § 1,  D.  h.  t.  — (33)  L.  7,  1,  C.  h.  t. 

(34)  L.  27,  § 11,  L.  58,  pr.,  L 59,  pr.,  L.  73,  § I,  L.  80,  D.  h.  t.  — L.  27,  § 7 i.  f., 
D.  h.  t .;  L.  104,  D.  de  tolul.  40,  3.  — (33)  L.  3,  § 2-4,  C.  comin.  de  leg.  et  fideic.  0,  43. 

(30)  L.  1 14,  § 14  i.  f.,  D.  de  leg.  f «>,  50;  L.  3,  § 4 in  niedio,  C.  connu.  de  leg.  et  fideic. 

0,  43;  L.  89,  § 7,  I).  de.  leg.  2°,  31.  — L.  22,  § 4,  D.  h.  t.  — Nov.  39,  c.  1,  et  Aullienl. 

ad  L.  3,  § 3,  C.  connu,  de  leg.  cl  fideic.  0,  43  ; L.  22,  § 4,  D.  h.  t. 

(37)  Arg.  Nov.  108,  c.  2.  — (38)  L.  27,  $7  i.  f.,  L.  73,  § 1,  D.  h.  t.\  L.  1,  C.  h.  t. 

(39)  L.  3,  § I i f.,  I).  g ucd  cmn  eo,  gui  in  al.  patent.  14,  3;  !..  4,  $ 3 i.  f.,  I).  de  lion. 

libcrt.  58,  2.  — (40)  L.  I,  § 10,  v>*  Si  vero  nomen 1).  ut  légat.  30,  3. 

(41)  $ 9,  1.  h.  /.;  L.  I,  § 21,  L.  30,  $ 3,  I).  h.  t. 
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C’est  d’après  ce  principe  que  se  déterminent  les  droits  des  deux  par- 
ties vis-à-vis  des  débiteurs  de  la  succession^2)  ainsi  que  leurs  obli- 
ga  lions  envers  les  créanciers  héréditaires  et  les  légataires  particu- 
liers^) : à l’égard  de  ces  derniers  le  fiduciaire  qui  a restitué  le  legs 
universel,  n'est  tenu  que  jusqu’à  concurrence  de  ee  qu’il  a gardé  au 
delà  de  sa  quarte  calculée  sur  sa  portion  héréditaire  primitive (**); 
quant  au  légataire  universel,  il  ne  peut  leur  faire  subir  qu’une 
réduction  proportionnelle  à celle  que  le  fiduciaire  a fait  subir  à lui- 
mème(^).  Si  le  fiduciaire  a retenu  des  objets  déterminés  d’une 
valeur  supérieure  à sa  quarte,  les  légataires  particuliers  qui  ne  par- 
viennent pas  à se  faire  payer  intégralement  par  le  légataire  universel, 
jouissent  d’un  recours  contre  le  fiduciaire  pour  ce  qu’il  détient 
au-dessus  de  sa  quarte(^).  Enfin,  si  le  fiduciaire  n’a  pas  voulu 
accepter  la  succession,  le  légataire  universel  peut  réduire  les  legs 
particuliers  comme  le  fiduciaire  aurait  été  en  droit  de  le  faire  s’il 
avait  accepté^7).  Le  légataire  universel  dispose  de  la  pétition  d'hé- 
rédité, dite  fidéicommissaire (^*),  et  de  l'action  en  partage  de  la  suc- 
cession f4®).  - 


| 370bl\  De  la  substitution  fidéicommissaire. 


Par  opposition  à la  substitution  directe  dont  il  a été  question 
ailleurs^),  on  appelle  substitution  fidéicommissaire  le  fidéicommis 
de  conserver  et  de  rendre  des  biens  héréditaires  après  un  certain 


(42)  § 6 i.  f.,  7 i.  f.  et  R,  v1*  Sed  illud  interest , I.  //.  L.  1,  § 2 i.  f.,  L.  30, 

§ 3,  D.  h.  t.\  L.  1,  C.  h.  t. 

(43)  L.  t,  § 20-21,  D.  h.  t.\  L.  I,  § 19,  v>»  Si  vero  nomen. .......  L.  13,  5 1,  D.  ut 

légat.  30,  3;  L.  2,  C.  h.  t. 

(44)  L.  I , § 20,  D.  h.  t ; Aig.  L.  2,  D.  h.  t.,  v1*  Qui  quadringenta  relit/ ait 

Itereditatem  restituer  et . . quo  evenit sep  tu  ag  inlaquinque. 


(43)  Arg.  L.  2,  D.  cit.,  v«»  cil'*.  — (46)  L.  1,  Ç 17,  D.  h.  t. 

(47)  L.  63,  § 11,  L.  33,  § 2,  v1*  A 'on  est  eonlrarium adstringiy  cbn.  avec  le 

commencement  du  passage,  L.  2,  v*»  Qui  quadringenta  reliquit dnmnutus  sit , cf. 


v1»  quo  e te  ntl D.  h.  t.  — Sur  certaines  clauses  testamentaires  relatives  à cette 

matière,  voyez  L.  3,  pr.  et  § I,  D.  h.  /.,  U.  3,  §2,  L.  10,  § 3,  et  L.  31,  D.  h.  t.  — Vangerow, 
Lrhrb.  11,  § 339,  Anin.,  et  Wixoscjieid,  Lehrb.  III,  § 007. 

(48)  L.  1-2,  1).  de  fideic.  hered.  petit.  3,  0. 

(49)  L.  24,  § I,  L.  40,  D.  fum.  ercisc.  10,  2. 

(1)  T.  H,  § 329, 1,  et  § 360  initio. 
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temps  ou  sous  une  certaine  condition  (2).  Le  caractère  distinctif  de 
ce  fidéicommis  est  la  prohibition  d’aliéner  faite  au  grevé;  les  biens 
faisant  l’objet  du  fidéicommis  sont  en  quelque  sorte  vinculés  entre  ses 
mains;  ils  ne  peuvent  en  sortir,  toute  aliénation  est  nulle (->).  Parmi  les 
substitutions  fidéicommissaires  nous  signalerons  les  suivantes  : 

1°  Le  fidéicommis  est  souvent  laissé  pour  l’époque  de  la  mort  du 
grevé  (4). 

2°  11  peut  être  organisé  à plusieurs  degrés,  le  premier  substitut 
devant  restituer  à un  second,  celui-ci  à un  troisième,  etc.  (s)  ; il 
arrive  ainsi  que  le  fidéicommis  profile  à des  personnes  conçues 
seulement  après  la  mort  du  disposant. 

5°  Une  substitution  fidéicommissaire  qui  réunit  régulièrement  les 
deux  caractères  précédents,  est  le  fidéicommis  de  famille,  c’est-à-dire 
le  fidéicommis  fait  par  le  testateur  au  profit  de  sa  famille  propre  ou 
d'une  famille  étrangère!2 3 4 * 6 * * * *).  Sauf  disposition  contraire,  ce  fidéicommis 
passe  d’abord  à l'héritier  présomptif  ab  intestat  du  testateur  ou  au 
conjoint  survivant  de  eet  héritier ("),  puis  à l’héritier  ab  intestat  du 
premier  détenteur  ou  au  conjoint  survivant  dudit  héritier,  si  le 
détenteur  n’a  ni  désigné  ad  hoc  ni  institué  pour  son  héritier  un  autre 
membre  de  sa  famille (8),  et  ainsi  de  suite;  mars  afin  que  les  biens 
fidéicommissaires  ne  demeurent  pas  à jamais  hors  du  commerce, 
Justinien  veut  que  le  fidéicommis  s’éteigne  dans  la  quatrième  main(y>. 

4°  Si  la  substitution  fidéicommissaire  porte  sur  ce  qui  restera  au 
grevé  à l’époque  de  sa  mort  (/ ideicoinmissum  ejus  quod  supei' futur um 
est),  le  restant  soumis  au  fidéicommis  doit,  sauf  le  cas  d’une  aliéna- 
tion nécessaire 0°),  s'élever  au  moins  au  quart  des  biens  reçus!11). 


(2)  § 9 i.  f.,  I.  de  pupitl.  su  b*  fil.  2,  10;  L.  41,  § 3 inilio,  D.  de  V.  et  P.  S.  28,  G ; L.  0, 
C.  de  imtit.  v.  snl/stit.  s.  restit.  suh  rond  U.  fael.  6,  25;  L.  30,  C.  de  fidcic.  G,  42. 

(3)  L.  38,  §3,  D.  /»./.*;  L.  69-,  § 3initio,  D.  h.  /.*;  L.  1 1 4,  § 15,  D.  h.  /.*  ; Nov.  139, 
c.  1 ; Cf.  L.  114,  § H i.  f.,  I).  h.  t.*  ; L.  78,  Ç 4,  L.69,  § I,  D.  h.t.È. 

(4)  L.  41,  § 3 inilio,  D.  de  V.  et  P.  S.  28,  6;  L.  G,  C.  de  instit.  etc.  6,  23;  L.  30,  C.  de. 

fidcic.  6,  42.  — (3)  Arg.  § 1 1 , f.  de  fideic.  hered.  2, 23  ; L.  I , Ç 8,  D.  ud  setum  Trcbell.  30,  t . 

(G)  L.  77,  § 27,  D.  h.  t*.  — (7)  L.  3,  C.  de  V.  S.  G,  38. 

(8)  L.  67,  pr.  et  § 2,  L.  69,  Ç 3,  D.  h.  t * ; L.  114,  § 15-16,  D.  h.  I.1. 

(9)  Nov.  139,  c.  2,  v'«  Quantum  vero — Lewis,  Dus  Redit  des  Fatnilienfidci - 

commisses , Dcrlin,  1868.  — (10)  Nov.  108,  c.  I i.  f.  cl  2 inilio. 

(Il)  Nov.  108,  c.  1 inilio  el  2 i.  f. 


TITRE  III. 


DES  DONATIONS  A CAUSE  DE  MORT;  § 371. 


I.  de  donationibus  2,  7;  D.  de  inortie  causa  donationibiis  et  capionibus  59,  6; 

C.  de  inortie  causa  donationibue  8,  57. 

Muller.  Ueber  die  Xatur  der  Schenkung  nuf  den  Todeefnll.  Gicssen,  1827. 

Nasse.  R/ieinisches  Muséum  II,  p.  300-366,  III,  p.  1-13  et  37 1 -4 1 7 (1828-1829). 
Sciiroeter.  Zeitschrift  für  Civilrecht  u.  Proies*  II,  p.  97-132  (1829). 
he  Savigrv.  System  des  heutlgen  rômitchen  Redite  IV,  § 170- 174.  Merlin,  1841. 

Fester.  De  mords  causa  donudone.  Heidelberg,  1841. 

IIeimbach.  Weiekc'e  Rcchtste.nl, on  IX,  p.  709-722  (1855). 

Glassox.  Revue  critique  de  législation  et  de  jurisprudence  XXXIV,  p.  312-327,  422-432, 
498-508  et  552-564,  XXXV,  p.  53-72,  167-182,  258-276  et  418-478,  XXXVI, 
p.  52-73,  249-266,  466-467  et  473-480.  Paris,  1869-1870. 


1.  Principes  généraux.  1°  La  donation  à cause  de  mon  (mortis 
causa  donatio)  est  celle  dont  l'efficacité  est  subordonnée  au  décès  du 
donateur!1 2 3).  Le  plus  souvent  elle  intervient  à l'occasion  d’un  danger 
imminent  pour  la  vie  du  donateur (2);  mais  cette  circonstance  n'est 
pas  essentielle  (•’).  Le  caractère  réellement  distinctif  de  la  donation  à 


(1)  Mais  ta  donutiou  qui  dépend  de  la  mort  d’un  tiers,  est  une  donation  entre-vifs 
faite  sous  une  condition  sui  generie  (L.  1 1,  L.  18,  pr.,  L.  31,  § 2 in  inedio,  D.  h.  t ; L.  3, 
G.  h.  t.).  — En  ce  sens  de  Savigxv,  I.  c.  § 170,  p.  2(3,  cl  l'opinion  commune.  — Contra 
Glassox,  t c.  XXXIV,  p.  422-424,  et  Namir,  Institutee  II,  § 381,  1°. 

(2)  I’acl,  II,  23,  § I ; III,  7,  § I ; § I inilio,  I.  h.  L.  2 i.  f.,  L.  3-6,  L.  31,  f 2 i.  f., 
I..  35,  5 4 inilio,  I).  h.  t.\  L.  4 inilio,  C.  h.  t. 

(3)  L.  2 inilio,  L.  31,  § 2 i.  1.,  L.  35,  § 4 inilio,  L.  43,  I).  /».  L.  4 inilio,  C.  h.  t. 
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de  son  décès  le  sort  de  la  libéralité!*),  intention  qui  est  naturellement 
accompagnée  de  la  pensée  de  la  mort  (3).  Or,  une  libéralité  peut 
être  subordonnée  en  trois  sens  différents  à la  mort  du  donateur. 
En  premier  lieu  vient  la  caducité  de  la  donation  par  la  survie  du 
donateur  au  donataire!4 * 6).  En  second  lieu,  lorsque  {a  libéralité  est 
provoquée  par  un  péril  imminent  à courir  par  le  donateur,  il  y a 
caducité  par  cela  seul  que  le  donateur  échappe  au  péril,  sans  que  sa 
survie  soit  nécessaire!7);  sous  ce  rapport  il  est  vrai  de  dire,  que  si  le 
donateur  préfère  le  donataire  à ses  héritiers,  il  se  préfère  personnelle- 
ment au  donataire!8 9 10).  En  troisième  lieu,  la  donation  à cause  de  mort 
est  révocable  par  la  simple  volonté  du  donateur!®).  Mais  aucune  de 
ces  trois  causes  de  dépendance  n est  de  l'essence  de  la  donation  à 
cause  de  mort;  chacune  d’elles  peut  être  exclue  par  la  convention 
des  parties,  il  sullit  qu’il  en  reste  une  seule;  en  effet,  il  est  évident 
que  la  donation  subordonnée  sous  l'un  des  trois  rapports  prémen- 
tionnés à la  mort  du  donateur,  est  faite  à cause  de  mort  (10). 

2°  La  nature  de  la  donation  à cause  de  mort  est  complexe  : consi- 
dérée au  point  de  vue  des  conditions  de  sa  validité,  c'est  une  dona- 
tion ; mais  c’est  une  donation  qui  produit  les  effets  d’un  legs;  l'un 
et  l’autre  principe  ne  sont  pas  cependant  absolus.  Telle  nous  parait 
être  la  portée  d'une  constitution  obscure  de  Justinien,  appelée  ù 
trancher  une  ancienne  controverse  sur  la  nature  de  la  donation  à 
cause  de  mort  et  sur  les  règles  qu’il  fallait  lui  appliquer;  l’empereur 


(4)  Paix,  III,  7,  § 2 i.  f.;  L.  27  initio,  L.  32,  L 33,  § 2 initio,  L.  42,  § I,  D.  h.  t. 

(3)  L.  43  i.  f.,  D.  h.  t L.  31,  § 2 i.  f.,  L.  2 initio,  D.  h.  t.  — Contra  Glasson,  I.  c. 
XXXIV,  p.  524-323  et  430,  note  I. 

(6)  § I initio,  I.  h.  t.;  L.  13,  § I in  raedio,  L.  33,  § 4 i.  f.,  L.  29  i.  f.,  L.  26,  D.  h.  t. 

(T)  Pail,  III,  7,  Ç 1-2;  § 1 initio,  I.  h.  t L.  24,  L.  33,  5 3 initio,  D.  h.  t. 

(8)  § 1 i.  f.,  I.  /*.  L.  1,  pr.,  L.  33,  § 2,  D.  h.  t. 

(9)  Paul,  III,  7,  § 2,  v°  pænitentia  ; § I initio,  1.  h.t L.  13,  § 1 in  medio,  L.  35,  § 4 
i.  f.,  L.  16,  L.  30,  D.  h.  t. 

(10)  L.  13,  § 1,  L.33,  § 4,  v‘*  Sam  et  tic D.  h.  Nov.  87,  præf.  i.  f.  et  c.  1 in 

medio.  — On  a soutenu  le  contraire  pour  la  première  cause  de  dépendance  (Vakgerow, 
Lehrb.  II,  % 561,  Aum  , n°  II,  et  Glassos,  I.  c.  XXXIV,  p.  323  et  430),  mais  voyez  L.  13, 
§ 1,  D .h.t.,  vl*  iimû  cl  sic  putesl  donari,  ut  ommmodo  ex  eu  valetudine  donatore  mortuo 
res  xon  reddatur,  L.  55,  §4,  iisdem  verbi»,  D.  h.  t. 
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y assimile  en  thèse  générale  les  donations  à cause  de  mort  aux  legs, 
sans  nous  apprendre  où  s'arrête  l'assimilation  (1 0. 


II.  Conditions  de  la  validité  de  la  donation  à cause  de  mort. 
Comme  nous  venons  de  le  dire,  c'est  la  théorie  des  donations  entre- 
vils  qui  est  ici  décisive,  qu'il  s’agisse  de  la  capacité  des  parties  con- 
tractantes^), des  conditions  objectives  de  la  donation  (13),  ou  de  sa 
perfection  (h).  Mais  Justinien  apporta  à celte  règle  une  modification 
importante,  en  statuant  que  dans  les  donations  à cause  de  mort 
supérieures  à cinq  cents  solides  cl  soumises  de  ce  chef  à l’insinua- 
tion (IS),  les  parties  auraient  la  faculté  de  remplacer  l'insinuation  par 
la  forme  codicillaireO®). 


III.  Effets  de  la  donation  à cause  de  mort. 

A)  Sous  ce  second  rapport,  la  donation  à cause  de  mort  se  rattache 
vraiment  au  legs,  comme  le  déclare  Justinien O7).  En  particulier  : 
i°  Elle  ne  produit  par  elle-même  aucun  effet  immédiat  : le  dona- 
taire n’acquiert  d’autres  droits  sur  la  chose  donnée  que  ceux  que  le 
donateur  veut  bien  lui  concéder (18)  ; mais  dans  le  cas  de  tradition 
de  la  chose,  on  doit  présumer  jusqu’à  preuve  contraire  que  la  pro- 
priété est  transférée  sous  condition  résolutoire  plutôt  que  sous 
condition  suspensive,  telle  étant  l’interprétation  naturelle  de  la  tra- 
dition^). Il  y a plus  : la  libéralité  peut  venir  à tomber  pour  l'un 
des  trois  motifs  indiqués  ci-dessus (20). 

2°  Le  donateur!2*)  et  le  donataire!22)  doivent  être  respectivement 


(11)  ^ 1 in  medio,  I.  h.  t .;  L.  4,  C.  A.  l.\  Nov.  87,  præf.  in  medio. 

(12)  Arg.  L.  22, 1).  A.  t. — L.  t,  $ I,  D.  de  lui.  uct.  27,  3;  L.  23,  § I,  D.  A./.;  I..  1 1,  pr., 
cbn.  avec  L.  9,  §2,  L.  10,  I).  de  donat.  inter  V.  et  U.  24,  t ; Cf.  L.  13,  D.  h.t.  — T.  Il, 
$ 240, 1.  — (13)  T.  Il,  5 240,  II  — (14)  L.  38  initio,  L 33,  § 7,  D.  A l.  — T II,  $ 240,  III. 

(13)  et  non  «Inns  les  autres  : Contra  Muller,  I c.  $ 27  28,  et  N.vmi’b,  Imtitutes  II, 
§ 382,  4°. 

(16)  L.  4,  C.  A.  Xov.  87,  præf.  in  medio.  — Wixnscimn,  Lehrb.  III,  § G76,  2°,  cl 
note  3.  — Cf.  Vasgf.row,  Lehrb.  II,Ç  303,  Anm.,  n°  II. 

(17)  Voyez  les  textes  «le  la  note  II.  — (18)  L.  2 in  medio  et  i.  f.,  L.  29,  D.  A.  t. 

(19)  Arg.  L.  I,  pr.  i.  f.,  D.  de  dnnnt.  39,  9;  L.  13,  § I,  L.  38,  § 4 i.  f.,  I).  A.  t. 

(20)  § I initio,  I.  A.  Pui,  III,  7,  j2;  L.  f,  pr.,  L.  2 initio,  I.  13,  § I in  medio, 

L.  16,  L.  24,  L.  26,  L.  29  i.  f.,  L.  30,  L.  53,  2,  3 initio  et  4 i.  f.,  D.  A.  l. 

(21)  L.  7,  D.  A.  t.  — (22)  L.22,  L.  9,  D.  A.  t.\  Arg.  L.  I»,  D.  A.  t. 
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capables  de  donner  cl  de  recevoir  à 0.11180  de  mort,  au  décès  du 
premier. 

ô"  La  donation  devenue  parfaite  est  acquise  au  donataire  de  plein 
droit,  en  dehors  de  toute  tradition (25). 

4°  Entre  plusieurs  codonataires  à cause  de  mort  fonctionne  le 
droit  d'accroissement (2*). 

5°  Le  donataire  à cause  de  mort  peut  être  charge  de  legs (28). 

6°  Il  n'est  payé  sur  la  succession  qu'après  les  créanciers  hérédi- 
taires (2(0. 

7"  Il  est  soumis  au  retranchement  de  la  quarte  Falcidie (27). 

Et  généralement  toutes  les  autres  règles  de  la  théorie  de?  legs 
reçoivent  leur  application  à la  donation  à cause  de  mort (28). 

II)  Il  n'en  subsiste  pas  moins  quelques  différences  : 

1°  La  donation  à cause  de  mort  est  une  succession  directe  au 
deatjus  ; c’est  pourquoi  elle  est  indépendante  de  l’hérédité  (2»),  et 
s’acquiert  dès  l'instant  du  décès  du  donateur  (30). 

2°  Elle  ne  forme  jamais  une  succession  à titre  universel,  car  elle 
ne  saurait  porter  que  sur  les  biens  présents (31). 


(23)  L.  2 i.  f , D . h.  t.  — (24)  L.  un  , § 14,  C.  de  cad.  toll.  (},  51. 

(53)  L.  77,  § 1 initio,  I).  de  leg.  2»,  31;  L-  I,  C.  h.  l. 

(26)  L.  66,  § I,  1).  ad  leg.  Falc.  35,  2;  L.  17,  I).  h.  t. 

(27)  Paul,  111,  8,  § I ; L.  77,  § t initio,  D.  de  leg.  2»,  31;  L.  5,  C.  ad  leg.  Falc.  6,  50; 

L.  2 i.  f , C.  h.  t. 

(28)  Nov.  22,  c.  44;  L.  I,  § 2 in  medio,  D.  utufruct.  quemadm.  cav.  7,  0 ; L.  8,  § 2 
in  medio,  D de  trantact.  2,  15.  — (20)  L.  23,  pr.,  D.  h.  t. 

(30)  Paul,  III,  7,  § 2 i.  f.;  L 2 i.  f.,  L.  32,  D ht.  — Voyez  encore  L.  I,  § 5,  D.  qnod 
légat.  43,  3. 

(31)  Cf.  L.  42,  pr.,  D.  h.  t.  (T.  II,  §247,  3°).  — Voyez  encore  L.  5,  § 17,  D.  de  hit , 

guœ  ut  ind.  au  fer.  34,  0,  et  L.  35,  § 7,  D.  h.  t. 


TITRE  IV. 


# 


DES  MORTIS  CAUSA  CAPIONES  ; S 372. 


i).  de  morlis  causa  donationibus  et  capiunibiis  39,  6. 

Sciilacintweit.  J ahr bûcher  fiir  die  Dngmntik  des  heuligen  H.  u.  I).  P.  I{.  VF,  p.  318  377 
(1863). 

On  entend  par  morlis  causa  cap  ion  es,  dans  le  sens  restreint  et 
technique 0),  les  avantages  recueillis  dans  la  succession  de  quelqu'un 
à la  suite  d'une  disposition  de  dernière  volonté  dont  on  n’avait  pas 
le  droit  de  poursuivre  l'exécution (2).  Les  morlis  causa  capiones  ne 
dérivent  donc  pas  d’un  droit  proprement  dit;  leur  réalisation  dépend 
de  la  volonté  d'un  tiers,  et  par  ce  caractère  elles  sc  séparent  fonda- 
mentalement des  legs.  Elles  ont  cependant  un  caractère  juridique  à 
cause  de  la  disposition  de  dernière  volonté  qui  leur  sert  de  base; 
par  là  elles  se  distinguent  des  acquisitions  purement  matérielles 
faites  à l’occasion  du  décès  d'une  personne  et  qui  demeurent  étran- 
gères au  droit  (•");  par  là  aussi  elles  sc  rapprochent  des  legs,  quelles 


(1)  Cf.  L.  31,  pr.  in  medio,  D.  h.  t. 

(2)  L.  3F,  pr.,  L.  38,  D.  /*.  /.  — Exemptes  : F"  F,.  31,  § 2 initio,  L.  38  i.  f.,  D.  h.  t. 
2-  F..  I,  §8  i.  f.,  D.  ad  Icg.  Falc.  35,  2. 

(3)  L.  8,  pr.,  L.  21,  L.  3F,  § 2 in  niedio,  D.  /».  / ; L.  2f  i.  f.,  D.  de  A.  v.  O.  II.  29,  2.  — 
Cf.  WiRBSCHEin,  Lehrb.  IIF,§677,  note  il. 
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imitent  parfaitement  dès  qu'elles  se  réalisent.  Pour  ce  motif  elles 
sont  soumises  à la  théorie  des  lcgs(*>,  sauf  qu'en  aucun  cas  il  n'en 
résulte  une  succession  universelle,  parce  que  l'acquéreur  ne  succède 
que  d'une  manière  tout  à fait  indirecte  au  decujus,  et  ne  peut  dès 
lors  jamais  être  considéré  comme  son  représentant. 


(4)  L.  9,  L.  36,  D.  h.  f.;  L.  3,  1).  de  rcb.  dub.  54,  3;  Cf.  L.  53,  D.  de  condil.  33,  I.  — 
L.  S,  § 18,  D.  Je  /</*,  i/nw  ni  i/irf.  aufer.  34,  9.  — L.  9(5,  Ç 4,  D.  Je  teg.  1°,  30.  — L.  18, 
C.  ad  leg.  Falc.  (i,  30;  Cf.  L.  I,  $ 8 i.  f.  cbu.  avec  l'initium,  D.  end.  33,  2.  — L.  8,  § 2 
i.  f.,  D.  Je  Irnmact.  2,  15. 


TITRE  V. 


DES  TESTAMENTS  MILITAIRES;  § 373. 


I.  de  mililni'i  testa  nient»  2,  I ! ; D.  de  testament o inilitis  21),  | ; C.  eadein  G,  21. 


IU«u  l)e  testament»  militari y doux  dissertations.  Leipzig,  I8I5-I8IG. 
.Müm.E>nni:i:n.  Furlset tuny  des  G/ück’schen  Commentai •*  XI. Il,  p.  lü-288  (I8tl). 
Heimbvcii.  Weiskc’s  Itechtslexilcun  X,  p.  71)7-811*  (181>ü). 


La  théorie  des  testaments  militaires  dut  son  origine  aux  premiers 
empereurs  romuinsO),  partie  à raison  de  la  position  spéciale  du 
soldat,  partie  aussi  à cause  de  l'appui  que  l’armée  fournissait  à 
l'empire.  Le  principe  qui  domine  la  théorie  des  testaments  mili- 
taires, est  que  la  volonté  du  soldat  fait  loi,  elle  est  souveraine  : 
mililis  volunlas  pro  jure  serealttrfi)  ; le  soldat  est  affranchi  de  toutes 
les  prescriptions  positives  du  droit  civil,  celui-ci  cède  la  place  au 
droit  des  gens  et  au  droit  philosophique.  De  là  une  transformation 
complète  du  système  ordinaire  des  testaments,  et  l’organisation  en 
vue  des  soldats  d’un  système  tout  nouveau,  qui  mérite  l'attention  la 
plus  sérieuse. 

I.  Des  privilèges  des  testaments  militaires. 

1°  L'incompatibilité  de  la  succession  testamentaire  et  de  la  sue- 


(1)  Pr.  inilio  et  § t,  t.  h.  t.;  L.  t,  pr.,  L.  2,  L.  2iy  D.  h.  t. 

(2)  Pr.  in  mcdio,l.  h.  t .;  t..  t i.  f. , C.  h.  t. 
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cession  légitime  n'existe  pas  pour  le  soldai.  Ainsi  tombe  le  principe 
nemo  pro  parte  testatus,  pro  parte  intestalus  (feecderc  potest  fi). 

2"  Le  testament  du  soldat  ne  réclame  pas  une  institution  d’héritier, 
contrairement  à la  règle  heredis  iuslilulio  est  fundamentnm  lesta - 
menti  (h. 

3°  Le  soldat  est  libre  de  faire  une  institution  avec  des  termes  ou 
des  conditions  de  toute  nature;  il  est  soustrait  à la  règle  semel  heres 
semper  heres  fi). 

4°  Le  soldat  est  admis  à tester  par  une  simple  manifestation  de 
volonté,  les  formes  testamentaires  lui  sont  inapplicables!3 * 5 6),  (le  cjni 
est  vrai  pour  la  confection  du  testament,  l’est  naturellement  aussi 
pour  sa  révocation!7). 

5°  Le  soldat  est  sans  successeurs  nécessaires  d’aucune  espèce!8). 

G"  Il  peut  laisser  plusieurs  testaments  proprement  dits!9 10 11). 

7°  La  loi  Fulcidic  est  sans  application  au  testament  du  soldat |l°). 

IL  Des  testaments  dotés  de  ces  privilèges.  Les  privilèges  pré- 
mentionnés appartiennent  aux  soldats (l|)  et  à de  non-soldats!12). 


(3)  §5  i.  f.,  I.  de  hered.  instit.  2,  14;  L.  6,  L.  57,  I).  h.  t.;  L.  I,  L.  2 initio,  C.  h.  t. 
(T.  II,  § 519,  I,  R,  2°).  — Conséquence  : L.  10,  § 5, 1).  de  V.  cl  P.  S.  28,  6. 

(T)  Arg.  L.  19,  § 2,  D.  h.  /.(T.  Il,  $320).  — Conséquence:  L.  15,  § 5,  I*.  41,  §5,  D. 
h.  t.  (T.  Il,  S 329,  II,  I»), 

(5)  L.  13,  § 4,  L.  41,  pr  , D.  h.  t.\  L.  8,  C.  h.  t.  - T.  Il,  $ 328,  III,  I». 

(H)  Pr.  in  medio  et  $ I,  I.  h.  t.\  L.  1,  pi*  , L.  3,  L 24,  L.  55,  L.  30,  pr.,  L.  40,  pr., 
D.  h.  I.;  L 13,  C.  h.  L — T.  H,  § 329. 

(7)  L.  13,  § 2,  L.  17,  § 2,  L 54,  § 1-2,  L.  30,  $ 3,  D.  h.  t.  (T.  II,  § 337,  I,  A,  2<>).  — 
Autres  conséquences  : § 4,  I.  h.  t.  — L.  13,  §2,  D.  h.  t.;  L.  7,  § I,  I).  de  leg.  3°  32; 
L.  13,  D.  de  M.  C.  I).  39,  0;  L.  5,  C.  h.  /.;  Cf.  L.  41,  ^ I,  D.  h.  L.  22,  C.  de  hœret. 
1,5.  — § 3,  I.  h.  t.\  L.  22-25,  I).  h.  t.\  L.  0,  § 15,  D.  de  inj.  testant.  28,  3. 

(8)  § G,  ! de  exhered.  lib.  2,  13  ; L.  7-9,  D.  h.  t.\  L.  9,  L.  21,  C.  de  ino/pc.  testant.  3, 
28.  Voyez  cependant  L.  53,  § 2,  L.  50,  § 2,  D.  h.  L.  9-10,  C.  h.  t.  — T.  II,  § 550-350. 

(9)  L.  19,  pr. et  § I,  L.  27,  L.  30,  § I,  1).  h.  t.  — T.  II,  $ 557,  I,  A,  2",  a. 

(10)  L.  17,  L.  92,  L.  96,  D.  ad  leg.  Paie.  35,  2;  L.  12,  C.  /*.  t.\ L.  7,  C.  ad  leg.  Falc. 
0,  50;  Cf.  L.  18  cbn.  avec  L.  17,  § 4,  D.  h.  t.  (T.  II,  § 303).  — Pour  les  substitutions  pu- 
pillaires faites  par  des  soldats,  voyez  L.  13,  D.  de  V.  et  P.  S.  28,  0,  L.  41,  § 4,  cbn.  avec 
L.  28,  D.  h.  f.,  L.  5,  D.  h.  l.}  L.  8,  C.  de  impub.  et  al.  substit.  0,  20,  L.  0 i.  f.,  C.  h.  t. 

(11)  L.  42,  D.  b.  t.\  L.  un.,  $ 1-2,  D.  de  B.  P.  ex  teslain.  mil.  37,  13;  L.  20,  pr., 
D.  h.  t § 3 initio,  I.  /».  t. 

(12)  L.  44,  D.  h.  t .;  L.  un.,  pr.,  D.  de  D.  P.  ex  teslum.  mil.  37,  13. 
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Le  soldai  doit  sc  trouver  en  campagne et  le  non-soldat  en  pays 
ennemi  (•*).  Puis,  en  supposant  un  testament  fait  dans  ces  conditions, 
celui  du  soldat  ne  vaut  comme  testament  militaire  que  pour  la  durée 
du  service  (•■>),  et  dans  le  cas  d’un  congé  honorable,  encore  un  an 
après!16);  quant  au  testament  militaire  d'un  non-soldat,  il  n'a  d’elïica- 
cité  que  si  son  auteur  perd  la  vie  chez  l’ennemi  U7). 


(13)  Pr.  cl  ^ 3 initio,  I.  /*.  L.  17,  L 13  initia,  L.  1 i.  f.,  C.  h.  t. 

(14)  Voyez  les  textes  cites  h la  note  12  — (13)  L.  2ü  initio,  D.  h.  t. 

(1(5)  § 3 in  medio,  I.  h.  t.j  L.  3,  C.  h.  t .;  U.  21,  D.  h.  Cf.  § 3 i.  f.,  I.  h.  /.,  et  L.  38, 

|>r.,  D.  h.  l.\  L.  38,  § 1,1).  A.  L.  7,  D.  de  inj.  testum.,  28,  3. 

(17)  Voyez  les  textes  cités  à la  note  12. 


LIVRE  SIXIÈME. 


DES  ACTIONS. 


I.  de  nclionibus  4,  G;  D.  de  obligationibus  et  aclionibus  44,  7;  C.  eodem  4,  10. 

Dupont  (Ev.).  Disquisitioncs  in  commentarium  quartum  fnstilulionum  Gaii  rrcenter 
repertarum.  Lcyde,  1822. 

ZiMMkKN.  lier  romische  Civi/prozes s in  geschichtlicher  EntwicUung  bis  anf  Juiliniatt. 
ileidellierg,  1829  (5,ue  volume  dey  Geschichte  des  rômisehen  Privât rechts  bis  anf 
Jastiaian , du  mémo  auteur).  Traduit  ou  français  par  Étienne,  Paris,  1815. 

Piciita  (W.  H.),  i'eber  die  gerichtlichen  Klagen,  besondrrs  in  Streitigkeiten  der  Lnndeigen- 
thïimer.  (îiesson,  1840  (2ur  édition  ; 1"  de  1855). 

Baciiofsn.  De  Romanorum  judiciis  civilibus , de  legis  nclionibus,  de  fonnulis  et  de  condic- 
tione.  fuetlingen,  1840. 

de  Savigny.  System  des  heutigen  rômisehen  Rechts , tome  cinquième.  Berlin,  1841. 

ItoNjRAN.  Traité  des  actions.  Paris,  1841-1845,  2 vulunies  (2Je  édition  ; 1rc  de  1858). 

Walter.  Geschichte.  des  rômisehen  Rechts  bis  anf  Justinian  II,  n°‘  055-751,  cf.  n0*  790- 
822.  Bonn,  1840  (2Jr  édition  ; I"  de  1834-1840).  Traduit  en  français  sur  la  lre  édition 
par  Lahoul.iyc,  Paris,  1841. 

Sf.i.l  (K.).  Allgemeims  rümisches  Altiunenrci lit.  Bonn,  1848. 

Baver.  Voilrüyc  ii Inr  don  geineinen  ardrnthehen  Cinilprocess.  Munich,  I8i8  (8,l,r  odit.). 

Hcdorff.  Rechlspflege  ‘j  | -07,  cf.  98- 1 41 . Leipzig,  1859  (2d  volume  dir  rômisehen  Rcchts- 
geschivhle  du  même  autour. 

Bi.tiimax.n-Holl\vf.o.  Der  romische  Cioilprozess,  5 volumes.  Bonn,  1804-1800.  Cos  trois 
volumes  sont  les  premiers  du  grand  ouvrage  du  même  auteur,  intitulé  Der  Civil - 
prozest  des  gemcinen  Rechts  in  geschichtlicher  Entwicktung,  4 vol.  et  une  livraison, 
Bonn,  1804-1871,  encore  inachevé;  le  troisième  volume  remplace  l’ouvrage  de 
Bcthmann-llollwcg  qui  parut  en  1854  sous  le  titre  de  Gerichtsverfassung  and  Prozess 
des  siukenden  rômisehen  Reichs . 

Kei.i.kr.  Di  r romische  Civitproccss  and  die  Actionen  in  summarisi  her  Darslrltung  Leipzig, 
1871  (4me  édition  par  Kriiger;  lrr  de  1832). 

Blkkkh.  Die  Aktionen  des  rômisehen  Privatrechts,  I"  volume  : jus  civile.  Berlin,  1871. 


TITRE  I. 


DES  ACTIONS  EN  GENERAL. 


§ 374.  Observations  préliminaires. 

I.  Nécessité  de  recourir  à l’action.  Quiconque  est  lésé  dans  I un 
de  ses  droits  a l’obligation  de  recourir  aux  tribunaux,  en  intentant 
l'action  qui  naît  du  droit  lésé;  il  ne  peut  sc  faire  justice  à lui-même; 
ce  serait  le  règne  de  la  force (0.  Par  conséquent  '. 

A)  Il  n’est  point  permis  de  s'emparer  par  violence  de  la  chose 
dont  on  est  ou  croit  être  propriétaire  ou  créancier,  à moins  que  sans 
l'emploi  de  la  force  on  ne  soit  menacé  d’une  perte  irréparable!(I) 2 3). 
Indépendamment  des  peines  ordinaires,  publiques  O)  ou  privées  (b, 
qui  atteignent  l’auteur  de  la  violence,  celui-ci  est  déchu  de  son 
droit!®)  ou  puni  d'une  peine  équivalente  au  montant  de  sa  préten- 
tion (fi),  selon  que  le  droit  qu’il  a voulu  exercer  par  la  force,  lui 
appartenait  ou  non  réellement  ; ce  fut  un  décret  célèbre  de  Marc- 
Aurèlc  ( decret u m dioi  Marc.i)  qui  donna  lieu  à la  règle  énoncée,  en 


(I)  L.  9,  C.  sol.  matrim.  5J,  18;  L.  I,  $ 2 i»  inedio,  D.  qnod  légat,  43,  3;  L.  17(5,  pr., 

1).  de  II.  J.  50,  t7.  — (2)  L 10,  ^ 10,  D.  quœ  in  fraud.  crédit,  42,  8. 

(3)  § fi  i.f.,  I.  de  interd.  4,  15;  § S,  1.  dcpnbl.jnd.  4,  18;  D.  ad  legem  Juliam  de  vi 
publica  48,  6,  et  nd  legem  Juliam  de  vi  priva  ta  48,  7;  C.  ad  leg.  Jul.  de  vi  puhl.  v.  priv. 
9,  12.  — (4)  L.  13,  pr.,  D.  ud  leg.  Atjuil.  9,  2;  § 8,  I.  de  injur.  4,  4. 

(3)  L.  7,  D.  ad  leg.  J ni  de  ri  prie.  {S,  7;  L.  15  dm.  avec  L.  12.  $ 2 i.  f.,  I).  qund 

mêlas  causa  4.  2.  — $ I,  I.  de  vi  boa.  rapt.  4,  2,  v*»  .SV;/  ne ; § fi  in  inedio,  I.  de 

interd.  4,  13;  L.  7 initio,  C tinde  vi  8,  4. 

(fi)  § I,  I.  cit.,  v*»  cil**;  § (5  iu  medin,  I.  cil.;  L.  7 i.  f.,  C.  cit. 
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prononçant  la  perte  de  la  créance  contre  un  créancier  qui,  de  sa 
propre  autorité,  s'était  mis  en  possession  de  la  chose  due  (7 * * * 11 12). 

B)  De  même,  lorsqu'on  est  obligé  de  restituer  une  chose,  on  n’est 
pas  autorisé  à la  retenir  sur  le  fondement  d’un  droit  réciproque 
contre  celui  à qui  la  restitution  est  due;  une  telle  rétention  est  un 
autre  moyen  de  se  rendre  justice  à soi-mème  (**).  Cependant,  l'on 
peut  retenir  une  chose  à raison  d’un  droit  connexe  à celui  de  l’adver- 
saire, et  notamment  si  le  droit  réciproque  dérive  : 

1"  D’impenses  faites  à la  chose  ((J). 

2°  D’un  dommage  causé  par  elle  ( *°). 

5°  Du  même  acte  juridique  que  l'obligation  de  restituer  (* 0. 


II.  Notion  de  l'action.  L’action  {aclio,  de  agere)  est  à proprement 
parler  le  moyen  accordé  par  la  loi  pour  faire  valoir  un  droit  en 
justice;  elle  désigne  le  fait  «le  la  poursuite  judiciaire  ou  cette  pour- 
suite elle-même.  Mais  on  entend  encore  fréquemment  par  action 
la  faculté  de  recourir  au  moyen  prémentionné;  alors  l'action  devient 
le  droit  d'agir  en  justice,  droit  qui,  nous  l’avons  vu  ailleurs,  appar- 
tient à la  catégorie  des  droits  de  créances^2)  ; ainsi  s'explique  la 
définition  romaine  : aclio  est  jus  persequendi  judicio,  (juod  sibi  debe- 
Tin(f3).  Toute  action  suppose  nécessairement  deux  choses,  un  droit 
appartenant  au  demandeur  et  la  lésion  de  ce  droit  par  le  défendeur; 


(7)  Voyez  les  trois  premiers  textes  «te  la  note  3.  — Linde,  Zeitschrift  fur  Civilrechl  u. 
Prozens  I,  n°  21  (1828).  — Bknfev,  Rhein  Muséum  Vit,  n°  I (1833).  — Sartowis, 
Zeitschrift  für  Civilrechl  u . Proies*  XX,  il0  I (1843).  — Schwarze,  Weiskc's  Rcchts- 
lexikon  X,  p.  125-143  (1856). 

(8/  L.  25,  C.  de  loc.  cl  coud.  4,  63;  L.  4,  C.  de  commod.  4,  23;  L.  il  initie, 
C.  depot.  4,  34. 

(0)  L.  63,  pr.,  I).  de  R.  Jr.  6,  I;  L.  14,  § I inilio,  U.  comm.  divid.  10,  3 (T.  I, 

S 122  «•  f )■ 

( 1 0)  L.  7,  § 2,  \ •*  tu  de  r/uwrifur eum  dcbere)  L.  0,  § 3,  I).  de  dnnmo  inf.  56,  2 ; 

L.  5,  Ç 4,  D.  nd  ex  h il.  10,  t;  L.  8,  D.  de  inc.  47,  9 (T.  II,  $ 281,  !■>). 

(11)  L.  13,  $ 8,  L.  23  initio,  D.  de  A.  E.  et  V . 19,  I (T.  1,  % 216,  lit).  - Sciienck,  Die 
Lehrc  von  dem  Rdenlionsrcchl  nach  gemeinem  Rechie , téna,  1837.  — Le  de*,  I)ns  Rrlen- 
tinnsrecht,  Leipzig,  1839.  — Lexz,  Weiskt’s  Rechtshxikon  IX,  p.  377-490  (1835).  — 
Gromskopff,  Zur  Lettre  vom  Relent  ionsrtchl , Oldenbourg,  1838. 

(12)  T.  I,  Ç 4,  II,  3°.  - (13)  Pr.,1.  /«.  L;  L.  31,  D.  /«.  /. 
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s'il  s’agit  d’un  droit  de  créance,  la  lésion  est  censée  commencer  le 
jour  de  l’exigibilité  de  la  dette (•*).  Lorsque  ces  deux  conditions  con- 
courent, l’action  est  née,  ou  de  nature  à pouvoir  être  intentée 03). 


CHAPITRE  I.  — divisions  des  actions. 

On  divise  les  actions  à quatre  points  de  vue,  quant  à leur  origine, 
quant  à leur  objet,  quant  aux  pouvoirs  du  juge,  et  quant  à la  pro- 
cédure (§  370-378). 


§ 575.  Divisions  des  actions  quant  à leur  origine. 

I.  Actions  civiles  et  actions  honoraires (•). 

1°  L'action  civile  est  celle  qui  résulte  du  droit  civil,  spécialement 
d’une  loi,  d’un  sénalus-consulle,  d’une  constitution  impériale,  de 
l'usage,  de  la  jurisprudence  des  tribunaux  ou  de  la  doctrine  des 
juristes (2).  L'action  honoraire  se  fonde  sur  le  droit  honoraire,  c’est- 
à-dire  sur  les  édits  des  magistrats  chargés  de  l'administration  de  la 
justice!2).  Or,  dans  la  ville  de  Home,  ees  magistrats  étant  les  prêteurs 
et  les  édiles  curulcs,  les  actions  honoraires  se  subdivisent  en  préto- 
riennes et  édiliticnncs  ; les  actions  édilitienncs  sont  peu  importantes 
en  comparaison  des  actions  prétoriennes  (•>>. 

!2°  La'  division  des  actions  en  civiles  et  honoraires  présente  de 
l’intérêt  dans  la  théorie  de  la  prescription  extinctive!*). 

IL  .1  étions  directes  cl  actions  utiles.  A)  L’action  directe  est  celle 
donnée  dans  un  cas  en  vue  duquel  elle  a été  immédiatement  établie. 
L’action  utile  (de  uli?  comme)  est  celle  qui  n’est  ouverte  dans  le 
cas  donné,  que  par  analogie  d’une  action  directe;  c’est  donc  une 


(14)  Cf.  L.  13,  § t,  et  L.  1,  § 22,  D.  depos.  IG,  3. 

(13)  Cf.  L.  1,5  I,  C.  dr  mm.  rxc  p'.  7,  10.  v*»  r.r  quo  nh  init>o  comprUt  (octio),  rt  xnnel 

mi/tt  est. 

(I)  L.  23,  Ç 2,  I).  h.  I.  — (2)  § 3 initio,  I .//./. 

(3)  T.  I,  5 218,  lit,  A,  2°,  B et  C.  — ({)  T.  Il,  5 370, 1 et  II,  B,  K 
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action  analogique^);  quand  l’action  directe  qui  lui  sert  de  type,  porte 
le  nom  de  son  créateur,  l’action  utile  prend  d’habitude  le  meme  nom 
précédé  de  la  particule  quasi  (G).  Chacune  de  ces  deux  classes  d'ac- 
tions comprend  des  actions  civiles  et  des  actions  honoraires.  Les 
actions  utiles  sont  de  deux  espèces  : 

1°  Tantôt  clics  se  fondent  sur  une  analogie  véritable  ou  maté- 
rielle avec  une  action  directe;  ce  sont  les  actions  utiles  proprement 
dites  (* 7 * *). 

2’’  Tantôt  l'analogie  n’est  que  fictive;  de  là  les  actions  utiles  fic- 
tives^). A cette  classe  appartiennent  les  actions  rétablies  par  la  voie 
de  la  restitution  en  entier  (actiones  rescissoriæ  vel  restitutoriœ)  W. 

IJ)  Dans  le  droit  de  Justinien  la  division  des  actions  en  directes  et 
utiles  manque  d’importance  (10);  elle  en  présentait  une  à l’époque 
classique  au  point  de  vue  de  la  rédaction  de  la  formule  (D). 

III.  Des  actions  in  factum.  1°  Les  actions  in  factum  embrassent 
l'ensemble  des  actions  honoraires  directes.  Elles  formaient  dans  le 
droit  prétorien  un  moyen  subsidiaire  aux  actions  utiles  : le  préteur 
n’y  recourait  que  quand  l'action  utile  était  impossible,  faute  d’une 
analogie  civile;  il  créait  alors  une  action  propre  fondée  sur  l’équité^2). 
L’action  prœscriptis  verbis  naissant  des  contrats  innommés  a un 
caractère  tout  différent  malgré  sa  qualification  d’action  in  factum  ; 
c'est  une  action  civile (••»). 

2°  La  nature  spéciale  des  actions  in  factum  influait  jadis  sur  leur 
formule  (1^). 


(5)  Gaics,  III,  219;  § 16  initio,  I.  de  lege  Aquil.  4,  3.  — (6)  § 7 initio,  I.  h.  t. 

(7)  Voyez  les  lextes  de  la  note  5.  — (8)  G aids,  IV,  34-37  ; § 4,  I.  h.  I. 

(9)  Gaii;s,  IV,  38  ; § 5-6,  I.  h.  L.  8,  § 9,  L.  15,  § 2,  D.  ad  sclum  Vell.  16,  1. 

(10)  L.  47,  § 1,  D.  de  ncg.  gest.  3,  5.  - (1 1)  T.  II,  § 396, 1,  2°. 

(12)  § 16  i.  f.,  I.  de  lege  Aquil.  4,  3. 

(13)  L.  7,  §2  i.  f.,  D.  depact.  2,  14;  L.  16,  pr.  in  medio,  D.  deprœscr.  verb.  19,  3. — 
T.  I,  § 224,  II,  B,  R — (14)  T.  Il,  § 395, 1,  2». 
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§ 37C.  Divisions  des  actions  quant  à leur  objet. 


I.  Actions  réelles  et  actions  personnelles (0.  A)  L’action  rcclle 
(actio  in  rem  (B,  vindicalio (2),  parfois  petitiofi))  résulte  d’un  droit 
réel!*),  l’action  personnelle  ( actio  in  pcrsonamW ),  encore  condictiofi) ) 
d'un  droit  de  créance!7).  Il  n’existe  point  d’actions  mixtes,  en  même 
temps  réelles  et  personnelles  : la  pétition  d'hérédité  est  purement 
réelle!8),  et  les  actions  en  partage  sont  purement  personnelles!9). 

B)  Cotte  division  des  actions  est  capitale  : 1°  Par  suite  de  la 
diversité  du  droit  qui  leur  sert  de  base,  les  actions  réelles  se  donnent 
contre  tous  les  membres  du  corps  social,  les  actions  personnelles 
seulement  contre  le  débiteur  et  ses  héritiers (,ü).  A la  vérité,  l’action 
PubliciennelH)  et  la  pétition  d’hérédité (* 2),  bien  qu’appartenant  à la 
classe  des  actions  réelles,  ne  s’accordent  pas  contre  des  détenteurs 
quelconques,  et  en  sens  inverse  les  actions  personnelles  dites  in  rem 
scriptœ  sont  ouvertes  contre  tout  détenteur (,3).  Mais  ces  dérogations 
à la  règle  générale  tiennent  à la  nature  particulière  du  droit  réel  ou 
de  créance  poursuivi  par  les  actions  indiquées  : la  possession  de 
bonne  foi  que  protège  la  Publieienne,  n’a  d’existence  que  vis-à-vis 
des  détenteurs  à titre  inférieur;  le  droit  à une  hérédité  que  l'on  fait 
valoir  par  la  pétition  d’hérédité,  ne  peut  être  poursuivi  que  contre 
ceux  qui  le  contestent;  d’autre  part,  dans  les  actions  in  rem  scriptœ 
il  s’agit  d’obligations  fondées  sur  la  détention  d'une  chose. 

2°  Le  demandeur  qui  a succombé  à une  action  réelle,  et  qui 
voudrait  l'exercer  une  seconde  fois  contre  la  même  personne,  en 


(t)  ^ I inilio,  I.  h.  t ; L.  23,  pr.  initio,  D.  h.  t.\  Cf.  G.virs,  IV,  I. 

(2)  G au?s,  IV,  5 initio;  § 13  inilio,  I.  h.  t. 

(.1)  L.  28  iu  raedio,  D.  h.  /.;  L.  178,  §2  in  medio,  D.  de  V.  S.  50,  16;  Cf.  Paci, 
IV,  f , S 18. 

(t)  Gaii’S,  IV,  3 ; § I i.  f.,  I.  h.  t.\  L.  23,  pr.  iu  mcilio,  I).  h.  (.  — § 13,  I.  h.  t. 

(5)  Voyez  les  textes  de  la  note  1. 

(6.)  G.uts,  IV,  3 i.  f.;  § 13  initio,  I.  h.  l.\  L.  25,  pr.  initio,  D.  h.  I.  — Cf.  T.  II,  § 377,  I. 
(7}  Gail’S,  IV,  2;  § I in  medio,  I.  h.  t.-,  L.  23,  pr.  i.  f.,  D.  h.  t.  — (8)  T.  Il,  § 344, l,C,  1°. 
(9)  T.  Il,  Ç 271,  II,  A,  2°.  - (10)  T.  I,  § 4,  I,  t»  i.  f.  et  2°  i.  f.  — (I I)  T.  I,  § 124, 1,  B. 
(12)  T.  II,  5 344, 1,  B.  - (13)  T.  I,  $ 213,  IV,  1»  ; T.  II,  § 274,  II,  D,  3»,  et  § 283,  2». 
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invoquant  une  nouvelle  cause  d'acquisition  du  droit  réel,  serait 
repoussé  par  l'exception  de  chose  jugée;  en  effet,  l'action  réelle 
est  générale  par  sa  nature,  en  ce  sens  qu’elle  embrasse  toutes  les 
causes  d’acquisition  du  droit  réel,  et  par  conséquent  le  jugement 
rendu  à celte  action  contre  le  demandeur  lui  dénie  d’une  manière 
absolue  le  droit  réel  ; sa  seconde  poursuite  va  à l’encontre  de  la 
sentence,  elle  renouvelle  un  débat  définitivement  terminé 0*).  La 
règle  cesse  seulement  avec  son  motif,  lorsque  la  première  demande 
reposait  sur  une  cause  d'acquisition  déterminée (*3),  ou  que  dans  la 
seconde  poursuite  le  demandeur  invoque  une  cause  d’acquisition 
postérieure  à la  litis  contcslatio  du  premier  procès(,(5).  — Au  con- 
traire, après  avoir  une  première  fois  réclamé  sans  succès  une  chose 
par  une  action  personnelle,  rien  ne  s’oppose  à ce  qu’on  la  demande 
par  une  nouvelle  action  personnelle;  le  premier  débat  n’a  porté  que 
sur  une  réclamation  déterminée,  à cause  de  la  spécialité  de  toutes 
les  actions  personnelles  U7). 

5°  La  prescription  de  l’action  réelle  laisse  subsister  le  droit  réel 
servant  de  base  à l'action  ; en  effet,  celle  prescription  ne  saurait 
profiler  qu’à  celui  qui  l’a  accomplie  et  à ses  successeurs  universels 
ou  particuliers;  les  autres  personnes  n'ont  aucun  titre  pour  s’en 
prévaloir;  or,  par  suite  de  celle  persistance  relative  de  faction,  la 
nécessité  du  maintien  du  droit  réel  est  évidente  (,8b  Quant  à la 
prescription  de  l’action  personnelle,  elle  entraîne  nécessairement 
l'extinction  de  tout  le  lien  civil  de  l’obligation,  car  ce  lien  n’existe 
qu’entre  les  parties  et  leurs  héritiers  ; en  perdant  son  action  contre 
le  débiteur  et  scs  héritiers,  le  créancier  perd  son  droit  de  créance 
lui-même,  du  moins  pour  l'élément  civil  (*°). 

IL  Actions  répersécutoires,  actions  pénales  et  actions  mixtes  (20). 

1°  L’action  répersécutoire  ( actio  rei  persequendœ  causa  comparata ) 


(14)  L.  Il,  pr.,  § 1 et  »,  L.  14,  § 2,  L.  30,  pr.,  D.  de  except.  reijudic.  44,2. 

(15)  L.  H,  § 2,  D.  eod.  — (16)  L.  23,  D.  de  jud.  »,  1;  L.  4 1 , § 4-5,  L.  14,  § I, 
L.  21,  § 2,  L.  25,  pr.,  D.  de  except.  rei  judic.  44,  2.  — (17)  L.  14,  § 2,  D.  eod. 

(18)  L.  8,  § 1,  C.  de prœscr.  50  v.  40  ann.  7,  39.  — (19)  Cf.  T.  II,  § 379,  III. 

(20)  Gaius,  IV,  6;  § 16,  I.  h.  t. 
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est  celle  qui  tend  exclusivement  à la  réparation  du  droit  violé (21). 
L’action  pénale  (actio  pœnæ  persequendœ  causa  comparala,  actio 
pœnalis ) a pour  objet  la  réclamation  d’une  peine!22).  L’action  mixte 
(actio  mixta ) est  celle  qui  étant  à la  fois  répcrséculoire  et  pénale, 
poursuit  la  réparation  du  droit  violé  et  une  peine!23). 

2°  Celle  division  des  actions  a de  l’importance  au  point  de  vue  de 
leur  transmission  passive!2*). 

III.  Actions  pétitoires  et  actions  possessoires.  On  appelle  pélitoires 
les  actions  réelles,  lorsqu’on  veut  les  opposer  aux  actions  ou  interdits 
possessoires  résultant  de  la  possession.  Le  caractère  de  ces  deux 
classes  d'actions  est  suüisamment  connu;  nous  n'avons  plus  à parler 
que  du  rapport  entre  le  pétitoirc  cl  le  possessoirc. 

A)  Par  la  nature  des  choses,  le  possessoirc  doit,  en  cas  de  con- 
cours avec  le  pétitoirc,  avoir  la  priorité,  car  c’est  la  possession  qui 
détermine  le  rôle  des  parties  au  pétitoirc  : celui  qui  succombe  au 
possessoirc,  doit  accepter  le  rôle  de  demandeur  et  la  charge  de  la 
preuve  qui  y est  inhérente!-3).  En  conséquence  : 

1°  Le  demandeur  au  possessoirc  ne  peut  agir  au  pétitoirc  qu’après 
le  jugement  de  la  question  de  possession;  le  cumul  du  possessoirc 
et  du  pétitoirc  est  défendu.  Telle  parait  au  moins  avoir  été  la  théorie 
romaine;  des  renseignements  précis  nous  font  défaut!26). 

2°  Le  défendeur  au  possessoire  est  frappé  de  la  même  interdic- 
tion !27). 

B)  Le  demandeur  au  pétitoirc  est  encore  recevable  à agir  au  pos- 


(21)  Gaius,  IV,  7;  § 17  initio,  I.  h.  t .;  L.  33,  pr.,  D.  h.  /.,  vu  lltœ  autem ad 

exemplum  vindicalionis  datur. 

(22)  Gaius,  IV,  8;  $ 18,  I.  h.  t.  — (23)  Gaius,  IV,  0;  § 17  i.  f.,  19  et  23-26,  I.  h.  t. 
(24)  T.  Il,  § 274,  il,  B.  — Voyez  aussi  L.  33,  pr.,  D.  h.  f.,  v1*  In  honovarii»  actio- 

tiiljun cetera  intra  atmum. 

(23)  L 37,  D.  de  jud.  3,  t ; L.  33,  D.  de  .4.  v.  A.  P.  41,  2;  L.  13,  C.  de  li.  V.  3,  32; 
L.  3,  C.  de  interd.  8,  I ; L.  1 , C.  de  appel!.  7,  62  ; L.  1 4,  C.  de  ngric.  1 1 , 47. 

(26)  Arg.  L.  13,  C.  de  H.  V.  3.  32;  L.  3,  C.  de  interd.  8,  1 ; (’.f.  L.  10  i f. , C.  de  jud. 
3,  t.  — Betiimak.v-IIom.wkc,  Gericlttsoerfas».  u.  Prozeia  des  sink.  /{.  H.  j 37  i.  f. 

(27)  L.  13,  C.  de  ti.  V.  3,  32;  L.  3,  C.  de  interd.  8,  1. 
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scssoire,  en  vertu  de  dispositions  formelles  de  nos  sources  (2$);  en 
effet,  s'il  est  vrai  qu'en  revendiquant  il  a semblé  reconnaître  la  pos- 
session de  son  adversaire  et  renoncer  à la  sienne  propre,  on  ne 
doit  pas  perdre  de  vue  que  la  reconnaissance  d’un  fait  inexistant  est 
un  néant  juridique,  et  que  la  renonciation  est  viciée  par  l’erreur; 
en  aucun  cas,  la  reconnaissance  de  la  possession  actuelle  de  l'adver- 
saire ne  saurait  exclure  une  demande  en  restitution  de  la  possession. 

C)  Le  possessoirc  et  le  pétitoirc  sont  connexes,  et  à ce  litre 
doivent  être  portés  devant  le  même  juge  (29). 


IV.  Actions  principales  et  actions  préjudicielles.  On  entend  par 
actions  préjudicielles  (prœjudicia (30),  prœjudiciales  actiones  fifi,  et 
sous  la  procédure  formulaire  encore  prœjudiciales  formula;  fi-))  les 
questions  qui  surgissent  incidemment  à un  procès  principal,  et  qui 
ont  besoin  d’èlrc  jugées  au  préalable  parce  que  leur  solution  est 
destinée  à influer  sur  le  procès  principal.  A celte  catégorie  appar- 
tiennent avant  tout  les  questions  détail)  - mais  ce  ne  sont  pas  les 
seules  actions  préjudicielles^).  Les  actions  préjudicielles  doivent  être 
jugées  par  le  juge  de  la  cause  principale,  bien  que  par  elles-mêmes 
elles  soient  de  la  compétence  d’un  autre,  car  elles  ne  sont  qu’un 
accessoire  du  procès  pendant  (3îs). 


§ 377.  Divisions  des  actions  quant  aux  pouvoirs  du  juge . 

I.  Actions  de  bonne  foi  et  actions  de  droit  strict  fi).  Les  actions  de 
bonne  foi  ( bonœ  fidei  actiones  fi),  arbitria  à cause  des  arbitri  appelés 


(28)  L.  12,  § 1,  D.  de  A.  v.A.  P.  41,2;  L.  18,  § 1,  D.  devi  43,  16.  — Contra  art.  26, 
Code  de  proc.  fr. 

(29)  L.  10  i.  f.,  C.  dejud.  3,  1 ; L.  13,  C.  de  R.  V.  3,  32.  — Cf.  infra  § 391,  II,  C,  3®. 

(30)  L.  3,  § 2,  4 et  5,  L.  5,  $ 18,  D.  de  agnosc.  et  al.  lib.  23,  3. 

(31)  § 13,  I.  de  uct.  4,  6.  — (32)  Gaiis,  IV,  44  in  medio. 

(33)  Gaius,  IV,  44  in  medio;  § 13,  1.  de  net.  4,  6;  L.  1,  § 2,  D.  de  R.  V.  6,  1 ; L.  18, 

pr. , D.  de  probnt.  22,  3;  L.  3,  § 2,  4 et  5,  L.  3,  § 18,  D.  dcwjnosc.  et  al.  lib.  23,  3. 

(34)  Gaius,  IV,  44  in  medio;  III,  123;  Paul,  V,  9,  $ 1 ; L.  30,  D.  de  R.  A.  J.  P.  42,  3. 

(33)  L.  3,  C.  de  jud.  3,  I ; L.  I,  C.  de  urd.  jitdic.  3,  8.  — Infra  § 391,  II,  C,  2". 

(I)  § 28  initio,  I.  h.  t. 
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jadis  à en  connaître!2))  sont  celles  qui  naissent  d’obligations  de  bonne 
foi  (5);  les  actions  de  droit  strict  (stricti  juris  action  es  (*),  strteti  juris 
judicia,  slricla  judicia  fi)  ou  judicia  tout  simplement!* * 6)  parce  qu’on 
y nommait  un  judex)  dérivent  au  contraire  d’obligations  de  droit 
strict!7).  Cette  division  des  actions  correspond  à la  division  des  obli- 
gations en  obligations  de  bonne  foi  et  obligations  de  droit  strict, 
à laquelle  nous  nous  référons!8)}  dès  lors  elle  ne  comprend  que  les 
actions  personnelles!9 * * *).  Parmi  les  actions  de  droit  strict  il  faut 
relever  les  condictiones , terme  par  lequel  on  désigne,  en  le  prenant 
dans  une  acception  étroite  O6),  les  actions  personnelles  de  droit  strict 
qui  ont  pour  objet  une  dation  ( dure  oportere)(H)  ; les  condictiones 
se  divisent  elles-mêmes  d'après  leur  objet  en  condictiones  ccrti(^) 
et  condictiones  incert i!13 * 15 16);  enfin,  la  condictio  certi  prend  le  nom 
(ïaelio  si  certum  petelur  quand  elle  porte  sur  une  somme  d'argent!**), 
et  le  nom  de  condictio  triticiaria  dans  les  autres  cas!*6). 


II.  Des  actions  arbitraires.  1°  Dans  celte  catégorie  importante 
d’actions  rentrent  toutes  celles  qui  tendent  à une  restitution  ou  à une 
exhibition,  y compris  les  interdits  restitutoires  ou  exhibitoires  (*6). 

2°  La  théorie  des  actions  arbitraires  eut  l’origine  suivante.  Dans 
la  procédure  par  formules,  la  condamnation  du  défendeur  était 
essentiellement  pécuniaire,  quel  que  fût  l’objet  de  la  poursuite!17); 


(2)  Cic.,  pro  Rosrio  com.  4;  L.  17  i.  f.,  C.  fam.  ercisc.  3,  36. 

(3)  G ors,  IV,  62  ; §28, 1.  h.  t.,  v<»  Bonas  fidei competit.  — (4)  § 28  initio,  I.  h.t. 

(5)  § 30  in  medio,  I.  h.  t.  — (6)  Cic.,  pro  Roscio  com.  4. 

(7)  Cic.,  cod.  4 et  3.  — (8)  T.  I,  § 172,  II. 

(9)  Voyez  cependant  § 28,  I.  h.  t.,  v*‘  et  heredilatis  petitio , et  L.  12,  § 3,  C.  de 

petit,  hered.  3, 3t.  — (10)  Cf.  T.  Il,  § 376,  I,  A. 

(t  I)  Gau’S,  IV,  18  i.  f.;  § 13  i.  f,  I.  h.  Théophile,  § 3 in  medio,  I.  de  excepl.  4,  13. 

(12)  L.  6 mitio,  L.  9,  pr.  initio,  D.  de  R.  C.  12,  i ; L.  74,  ü.  de  V.  O.  43,  1. 

(13)  L.  75,  pr.,  § i-4,  D.  cod. 

(14)  L.  1,  pr.  initio,  D.  de  condicl.  trilic.  13,  3;  D.  de  R.  C.,  si  certum  petelur,  et  de 

condictionc  12,  1 ; C.  si  certum  pclatur  4,  2. 

(15)  D de  condictionc  triticiaria  13,  3,  et  surtout  la  loi  I,  pr. 

(16)  § 31, 1.  h.  f.;  Gaics,  IV,  163  initio.  — Il  faut  y ajouter  l'action  de  eo  quod  certo 
lue»  dont  i)  sera  <|ucstion  plus  loin  et  <|tii  est  arbitraire  sans  être  ni  résolutoire  ni  exhi- 

bitoire  (§  51  in  medio,  I.  ti.  t.\  T.  Il,  § 391,  !,B,  2®,  a).  — (17) T.  Il,  § 394  i.  f. 
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celte  règle  présentait  surtout  de  l'inconvénient  dans  les  actions  ayant 
pour  objet  une  restitution  ou  une  exhibition,  à laquelle  le  deman- 
deur pouvait  avoir  un  intérêt  majeur;  le  préteur  lui  ménagea  un 
moyen  de  l’obtenir,  en  ordonnant  au  juge  de  ne  condamner  le  défen- 
deur à une  somme  d’argent  que  s’il  se  refusait  à la  restitution  ou  à 
l’exhibition.  En  conséquence  le  juge,  avant  de  prononcer  la  con- 
damnation pécuniaire,  invitait  le  défendeur  à restituer  ou  à exhiber 
spontanément,  c’était  Yarbilri um  de  restituendo  vel  de  exhibendoW)  ; 
le  défendeur  était  libre  de  s’y  conformer  ou  non  ; s’il  n’y  satis- 
faisait point  par  suite  d’un  dol  ou  d’une  faute  lourde,  le  demandeur 
était  admis  à fixer  par  serment  le  montant  des  dommages  et  inté- 
rêts^); s’il  n’y  avait  que  simple  faute,  le  juge  condamnait,  sans  le 
serment  du  demandeur  (20)  ; enfin,  quand  Yarbilrium  recevait  son 
exécution,  la  condamnation  manquant  d’objet,  le  défendeur  était 
absous (21).  Dans  le  dernier  état  du  droit  romain,  les  actions  arbi- 
traires avaient  perdu  leur  raison  d’etre,  puisque  la  condamnation  s’y 
réfère  toujours  à la  chose  réclamée (2*)  ; c’est  pourquoi  on  assimila 
l’ancien  arbitrium  de  restituendo  vel  de  exhibendo  à une  condamna- 
tion proprement  dite,  en  lui  assurant  force  exécutoire  f25)  ; peut-être 
que  cette  transformation  de  l’action  arbitraire  était  déjà  accomplie  à 
la  fin  de  l'époque  classique!2*). 


(18)  Dans  l’action  de  eo  quod  certo  loco , l'urbilrium  consistait  dans  l’invitation  de 
payer  au  lieu  convenu. 

(19)  L.  55,  pr.,  L.  2,  § t i.  f.,  L t,  D.  de  inlitemjur.  12,  3;  L.  18,  pr.,  D.  de  dolo 

malo  4,  3,  vu  IdLto  autein 

(20)  L.  2,§  1 initio,  L.  4,  § 4,  D.  de  in  titan  jur.  12,  3;  L.  18,  pr.  initio,  D.  de  dolo 
malo  4,  3;  $ 3 i.  f.,  I.  de  ofpc.  jud.  4,  17;  § 31  initio  cl  i.  f.,  I.  h.  t .;  Guis,  IV,  1(53  initio. 

(21)  Gaius,  IV,  163  initio;  L.  H,  § t initio,  D.  quod  melus  causa  4,  2. 

(22)  T.  II,  $ 408,  IV. 

(23)  L.  68,  D.  de  II.  V.  G,  I,  vl*  Qui  rcsl  i lucre  jussus condannalio  fit,  et 

v>*  llœc  sentent ia  gcneralis cf.  v“Si  vero  non  potest  resti lucre condem- 

nandus  est.  — H.isse,  Rhcin.  Muséum  VI,  p.  27-33  (1833).  — Bonjeas,  I.  c.  T.  II,  § 408, 
cbn.  avec  T.  I,  $ 178  i.  f.  et  T.  Il,  § 278,  VI.  — Puchta,  Institut.  Il,  § 179  i.  f.  — 
Rkthman.n-Huu.weg,  Derrôm.  Civilprozess  II,  § 113,  p.  698-699,  III,  § 138,  p.  312-313, 
et  Gerichtsvcrfuss.  u.  Prozrss  des  sink.  II.  II.  $ 30,  p.  329-331. 

(24)  Arg.  de  lu  loi  précitée,  d’Ulpien.  — Bethmann-Hollweg,  1.  c.  p.  331-33.5.  — 
Puchta,  1.  c. 


m 


DES  ACTIONS.  - § 378. 


§ 378.  Divisions  des  actions  quant  à la  procédure. 


I.  Actions  proprement  dites  et  interdits  (I.  de  interdictis  4,  15; 
D.  de  interdictis  sive  exlraordinariis  actionibus , quæ  pro  his  compc- 
tunt  43,  1 ; C.  de  interdictis  8,  1).  En  parlant  des  interdits  posses- 
soires,  nous  avons  fait  connaître  le  caractère  distinctif  de  l'ancienne 
procédure  par  interdit,  et  constaté  en  même  temps  que  sous  le 
bas-empire  les  interdits  se  sont  entièrement  rattachés  aux  actions 
ordinaires  (0.  Il  ne  nous  reste  à signaler  que  quelques  divisions  des 
interdits  : 

1°  Les  interdits  appartiennent,  les  uns  au  droit  public  proprement 
dit!2)  ou  au  droit  sacré  O"5*,  les  autres  au  droit  privé!*);  à la  tète  de 
ces  derniers  se  trouvent  les  interdits  possessoires (S)  ou  quasi-posses- 
soiresW. 

2°  Us  sont  impératifs  ou  prohibitoires,  selon  qu’ils  ordonnent  ou 
défendent  quelque  chose!7);  les  interdits  impératifs  sont  plutôt  des 
décrets;  cette  classification  des  interdits  avait  une  certaine  importance 
au  point  de  vue  de  la  procédure (8).  De  leur  côté  les  interdits  impé- 
ratifs commandent  tantôt  une  restitution,  tantôt  une  exhibition.  De 
là  la  division  romaine  des  interdits  en  reslilutoires,  exhibiloires  et 
prohibitoires!9). 


II.  Procès  civils  et  procès  honoraires (10). 

A)  Le  procès  était  civil  (Judicium  légitimant)  s'il  avait  lieu  à la 
fois  : 

1°  à Rome  ou  dans  le  rayon  d'un  mille, 

2°  entre  citoyens  romains, 

3°  devant  un  juge  romain, 
et  4°  siégeant  seul  (*  *). 


(t)  T.  I,  § 89,  I,  A.  --  (2)  L.  1,  pr.  i.  f.,  L.  2,  § 1 in  medio,  D.  h.  D.  43,  til.  7-13. 

(3)  L.  1,  pr.  in  medio,  L.  2,  § I iuitio,  D.  h.  I).  43,  lit.  6. 

(4)  L.  i,  pr.  in  inedio  et  i.  f. , L.  2,  § t i.  f.,  D.  h.  D.  -43,  tit.  2-5,  10-24  et  26-33  ; 

C.  8,  tit.  2-4  et  6-9.  — (5)  T.  I,  § 89.  - (6)  T.  I,  § 90. 

(7)  Gaius,  IV,  139  i.  f.  et  140  initio.  - (8)  Gaius,  IV,  141  i f. 

(9)  Gaius,  IV,  140  i.  f.  et  142;  § 7 in  medio,  I.  h.  L.  1,  Ç 1 initio,  D.  h.  I. 

(10)  Gaius,  IV,  103.  - (II)  Gau-s,  IV,  104  initio,  cf.  109. 
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A défaut  de  l’un  de  ces  caractères,  le  procès  devenait  honoraire 
(judicium  quod  imperio  continetur ) ( *2). 

B)  Au  temps  des  juristes  classiques,  la  division  des  procès  en 
civils  et  honoraires  servait  de  base  à la  péremption  d’instanceO3);  elle 
n’existe  plus  dans  la  législation  de  Justinien. 

III.  Actions  simples  f.t  actions  doubles  ou  mixtes.  Sont  doubles  ou 
mixtes  les  actions  en  partage  O'*)  et  les  interdits  conservatoires  de  la 
possession  VU  possidetis  et  UtrubW*).  La  duplicité  de  ecs  actions  a 
été  expliquée  dans  leur  théorie  respective. 

IV.  Restitution  en  entier (D.  de  in  integrum  reslitutionibus  4, 1 )(***). 

A)  Notion  et  conditions  de  la  restitution  en  entier.  Dans  le  sens 

large,  la  restitution  en  entier  (restilutio  in  integrum)  est  la  voie  judi- 
ciaire fondée  sur  l'équité,  par  laquelle,  lorsqu’on  a subi  un  dommage 
d’après  la  rigueur  du  droit,  on  poursuit  le  rétablissement  de  l’état 
de  choses  antérieur  (,7);  une  infinité  d'actions  rentrent  dans  eette 
définition.  Dans  une  acception  plus  restreinte,  il  n’y  a restitution  en 
entier  (in  integrum  restilutio)  que  lorsque  la  voie  de  droit  préqua- 
lifiée est  d’origine  prétorienne,  et  que  le  magistrat  y intervient  d’une 
manière  immédiate ainsi,  ce  qui  caractérise  la  véritable  restitu- 
tion en  entier,  c’est  son  origine  prétorienne  et  surtout  l’interven- 
tion directe  du  magistrat;  elle  formait  une  émanation  de  son  impe- 
rium ; un  magistrat  inférieur,  encore  moins  un  juge  privé,  ne  pou- 
vait la  prononcer  : erat  magis  imperii  quam  jurisdiclionis  09).  Mais 
sous  le  bas-empire,  elle  devint  de  la  compétence  d’un  magistrat  ou 


(12)  Gars,  IV,  105  initio. 

(13)  Gars,  IV,  lOii.  f.  et  105  i.  f.  (T.  Il,  § 382).  — Voyez  encore  Gaius,  IV,  106  107. 

(U)  T.  Il,  $ 271,  II,  A,  1°.  — (13)  T.  1,  $ 89,  II,  B. 

(16)  Buhciiardi,  l)ic  Lettre  von  (ter  W iedeieinsetzung  in  den  vorigen  Stand , Gœttingcn, 
1831.  — de  Savigsv,  System  VII,  $ 315-343,  et  Brilnyvn  XVIII  et  XIX  (1848).  — Steis- 
bergkr,  Wciskr’s  Ueehlslexikon  IX,  p.  289-355  (1835).  — Staertler,  De  In  restitution  en 
droit  prétorien , Bruxelles,  !8ül. 

(17)  Cf.  Pau,  I,  7,  § I ; L.  7,  pr.  initio  et  5 1 i.  f , D.  /».  t. 

(18)  Arg.  L.  I,  § 10  in  medio,  D.  de  postut.  3,  1.  — Vakgerow,  Lehrh.  I,  § 175,  Anm. 

— Mayxz,  Cours  de  D.  H.  I,  $ 138  initio  et  note  7. 

(19)  Arg.  L.  26,  pr.  cbn.  avec  § 1 initio,  U.  ud  tnunicip.  50,  I. 
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juge  quelconque  à l'exception  des  magistrats  municipaux!20);  dès  lors 
elle  s'identifiait  avec  les  actions  prétoriennes  ordinaires.  La  restitu- 
tion en  entier  requiert  trois  conditions  principales  : 

1°  Le  demandeur  doit  avoir  subi  un  dommage  de  quelque  impor- 
tance, sinon  il  n'y  a pas  de  motif  suffisant  pour  le  protéger  contre  la 
rigueur  du  droit;  tel  est  le  sens  réel  de  l'adage  célèbre  de  mi  ni  mis 
non  curât  prœtorW). 

2"  Il  doit  y avoir  une  juste  cause  de  restitution  en  entier.  Ceci 
suppose  d’abord  que  le  préjudice  subi  par  le  demandeur  ne  pro- 
vienne pas  d’un  accident,  que  toute  personne  doit  supporter!22);  le 
dommage  ne  peut  pas  non  plus  être  imputable  au  dol(23)  ou  à la 
faute  du  demandeur!2*),  car  qui  sua  culpa  damnum  sentit,  damnum 
sentire  non  videtur  ; mais  la  condition  de  la  non-impulabililé  ne 
reçoit  pas  d’application  aux  mineurs,  attendu  que  la  loi  a voulu 
précisément  les  protéger  contre  leur  légèreté!2*).  Il  doit  y avoir 
ensuite  une  cause  de  restitution  légalement  reconnue;  d’après  l’édit 
ces  causes  étaient  au  nombre  de  six;  sous  Justinien  elles  sont 
réduites  à cinq.  La  plus  importante  est  la  minorité  de  la  personne 
lésée;  quant  aux  majeurs,  ils  peuvent  se  faire  restituer  en  entier, 
contre  des  actes  positifs,  pour  erreur,  dol  ou  violence,  anciennement 
encore  pour  diminution  de  tète,  et  contre  toutes  omissions  excu- 
sables (20). 

a)  De  la  minorité  (J),  de  m in  or  i bus  vigintiquinque  annis  4,  4; 
C.  de  in  integrum  restitutione  rninorum  2,  22).  La  restitution  en 
entier  des  mineurs  eut  son  germe  dans  la  loi  Plæloria;  cette  loi,  qui 
est  dans  tous  les  cas  antérieure  à l’année  b70  de  Rome!27),  accordait 
aux  mineurs  une  cxceplio  legis  Plœtoriœ  pour  se  soustraire  à l’exécu- 


(*20)  L.  3,  C.  ubi  et  npud  (/non  eogn.  in  intrj.  restit.  uyilanda  sit  2,  47,  et  surtout  la 
fin  de  cette  loi,  cbn.  avec  L.  2(i,  § ! initio,  I).  ad  municip.  KO,  t. 

(21)  L.  4,  D.  A.  L.  9,  pr.  i.  f.,  L.  49  in  medio,  I).  de.  minor.  4,  4;  L.  K4,  D.  de 
conlr.  cmt.  18,  I.  — (22)  L.  II,  § 4-3,  D.  de  minor.  4,  4. 

(23)  Paul,  I,  9,  $ I ; L.  9,  § 2,  3 cl  3,  D.  de  minor.  4,  4;  L.  2(5,  § 4 initio  et  6,  D.  ex 
quib.  cous.  maj.  4,  fi  ; L.  I , C.  si  adv.  dcl.  2,  33  ; L.  2-3,  C.  si  min.  se  maj.  dix.  2,  45. 

(24)  L.  7,  pr.  i.  f.,  D.  h.  /.;  I..  21,  pr.,  D.  quod  mêlas  causa  4,  2;  L.  13,  §3,  L.  16, 
1).  ex  quib.  caus.  maj.  4,  6.  — (23)  I..  2,  ('.  si  adv.  dcl.  2,  33;  cf.  les  textes  de  lu  note  23. 

(2G)  Paul,  1,7,  $ 2;  L.  1-2,  cf.  L.  5,  D h.  I.  — (27)  T.  1,  § 30,  I,  3",  cl  II,  A. 
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lion  Jes  contrats  surpris  par  dol  (28),  en  menaçant  tic  plus  les  auteurs 
de  la  fraude  de  poursuites  criminelles  (29).  Le  préteur  vint  au  secours 
des  mineurs  en  leur  seule  qualité,  indépendamment  du  dol  du 
cocon  tractant  (3°).  La  minorité  forme  une  cause  absolue  de  resti- 
tution en  entier (30,  peu  importe  que  l’acte  dommageable  ait  été 
posé  soit  par  le  père  de  famille  du  mineur (32) f soit  par  son  tuteur 
ou  curateur  ou  avec  son  intervention  (33) ^ et  même  avec  l’homo- 
logation du  magistrat!3*).  Mais  il  est  évident  que  cette  règle  ne 
s'applique  qu’aux  mineurs  proprement  dits,  et  non  aux  mineurs 
majorisés,  généralement  assimilés  aux  majeurs (33),  à moins  qu’il  ne 
s’agisse  d’aliénations  immobilières  par  rapport  auxquelles  ils  sont 
encore  considérés  comme  mineurs  (36'.  On  comprend  aussi  que  le 
mineur  arrivé  à la  majorité  puisse  confirmer  l’acte  dommageable  et 
renoncer  par  là  au  bénéfice  de  la  restitution  (37). 

Aux  mineurs  sont  assimilées  les  communes (38). 

b)  De  la  violence  (D.  quod  inclus  causa  ejestum  crit  4,  2;  C.  de 
his,  quœ  vi  metusve  causa  gesla  saut  2,  20).  La  violence  morale 
est  une  cause  tout  aussi  générale  de  restitution  en  entier  que  la 
minorité (39).  La  restitution  concourt  électivement  avec  les  autres 
moyens  de  droit  résultant  de  la  violence  (40)  ; mais  elle  est  plus 
avantageuse  parce  qu’elle  confère  un  droit  de  propriété  sur  la  chose 
extorquée  par  violence,  à la  place  d’un  simple  droit  de  créance!**). 

c)  Du  dol  (D.  4,  3,  et  C.  2,  21,  de  dolo  malu).  Par  contre,  le 
dol  ne  donne  lieu  à la  restitution  en  entier  que  dans  certains  cas 
déterminés,  entre  autres  au  profit  des  créanciers  d’une  personne 


(28)  Suétose,  in  IV prœt.\  Prisciex,  VIII,  Plaute,  fludens  V,  3 et  24sq.,  et  Pseu- 
dolus  I,  3,  v»  69.  — (29)  Cic.,  de  o/fic.  III,  15;  de  nal.  dcor.  III,  30. 

(30)  L.  1,  § 1,  D.  h.  I. 

(31)  L.  44,  D.  h.  I.  — (32)  L.  8,  § (J  initio,  C.  de  bon.,  r/uœ  lib.  6,  01. 

(33)  L.  47,  D.  h.  t .;  L.  3,  L.  5,  G.  si  tut.  v.  cur.  iulerv.  2,  23;  L.  2,  C.  siadv. 

vendit.  2,  28.  — (34)  L.  1 1 i.  f. , C.  de  prend  min.  5,  71. 

(33)  L.  I,  C.  de  his,  qui  ven.  cet.  impetr.  2,  45.  — T.  I,  $64,  3°.  — (30)  L.  3,  C.  eod. 
(37)  Paul,  I,  9,  $ 3;  L.  3,  $ I,  D.  h.  L.  12,  C.  si  mnj.  fuel  rut.  hnb.  2,  40;  Cf. 

L.  I,  C.  si  adv.  vendit.  2,  28.  — (58)  T.  I,  § 41,  1°. 

(39)  L.  9,  $ 5-4,  L.  21,  $ 3-0,  D.  h.  /.;  L.  5,  C.  h.  I.  — (40)  T.  I,  $ 213,  IV. 

(41)  Infra  IV,  B,  t°  du  présent  paragraphe. 
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dans  le  but  de  faire  rescinder  les  actes  frauduleux  de  leur  debiteur; 
la  restitution  en  entier  leur  est  plus  avantageuse  que  l'action  Pau- 
licnnc  comme  pouvant  opérer  in  re/n(&).  Quelques  auteurs  ont 
voulu  donner  à la  restitution  en  entier  pour  cause  de  dol  un  carac- 
tère général,  mais  leur  opinion  est  erronée  (£>). 

d)  De  l'erreur . Comme  le  dol,  l’erreur  n’est  une  cause  de  restitu- 
tion en  entier  que  dans  quelques  cas  particuliers,  par  exemple  quand 
on  a traité  par  erreur  avec  un  non-tuteur(^)  ou  bien  quand  étant 
créancier  d’une  succession,  on  a demandé  par  erreur  la  séparation 
des  patrimoines  (^). 

e)  De  la  diminution  de  tète  (D.  de  capite  minutis  4,  5).  A l’époque 
classique,  la  petite  diminution  de  tête  du  débiteur  formant  une 
cause  d’extinction  de  ses  dettes,  était  aussi  pour  ses  créanciers  une 
cause  légitime  de  restitution  en  en  lier  (*6).  Mais  dans  la  législation  de 
Justinien,  les  dettes  du  débiteur  diminué  de  tête  subsistent  de  plein 
droit,  et  parlant  l’ancienne  restitution  est  devenue  sans  objet (*7); 
c’est  à tort  qu’on  l'a  contesté!*8). 

f)  Des  omissions  (1).  ex  quibus  causis  majores  vigintiquinque 
annis  in  integrum  restituuntur  4,  6 ; C.  de  restitutionibus  militum  et 
eorum,  qui  reipublicœ  causa  absunt  2,  51).  Celte  sixième  cause  de 


(42)  5 (5,  I.  de  uct.  4,6  (T.  I,  § 222);  ci-après  B,  1°.  — Pour  d’autres  cas  de  restitu- 
tion du  chef  de  dol,  dans  des  matières  de  procedure,  voyez  L.  33,  D.  derejudic.  42,  I, 
L.  18,  D.  de  inlcrr.  in  jure  I f,  I,  et  L.  7,  § t,  D.  de  in  integr.  res  lit.  4,  I. 

(43)  Voyez  en  sens  contraire  Bgrchariu,  I.  c.  § 20  ; Cf.  de  Sayigsv,  System  VII,  § 332, 
et  Maynz,  Cours  de  D.  H I,  § 160,  3°.  — En  faveur  de  l’opinion  commune  voyez 
Staedtler,  I.  c.  §3,  p.  67-70,  Vangbhow,  Lchrb.  I,  § 183,  Anm.,  n°  III,  et  >tamcb,  Insti- 
lutcs  11,5  427,  3°. 

(44)  L.  1,5  6,  L.  2,  cf.  L.  3-3,  D.  f/uod  fatso  tut.  auct.  gest.  esse  die.  27,  6.  — T.  I, 
5 36,  li.  f. 

(43)  L.  1, 5 17  i.  f.,  L.  3,  5 2,  D.  de  séparai.  42,  6 (T.  Il,  5 342  i.  f.).  — La  plupart 
des  autres  cas  se  rapportent  à la  procédure  ; voyez  5 33  inilio,  1.  de  net.  4,  6,  L.  8,  5 2, 
D.  7 ni  satisd.  cog.  2,  8,  L.  7,  pr.,  D.  h.  /.,  L.  11,5  8,  10  et  1 1,  D.  de  interrug.  in  jure 
II,  I,  L.  13,  pr.,  D.  de  indit.  net.  14,  3,  et  L.  2,  l).  de  exerpt.  rei  judic.  44,  2. 

(46)  T.  I,  5 37,  III,  B,  K — (47)  T.  I,  5 57,  III,  B,  2». 

(48)  Voyez  pour  l’opinion  commune  Bvrciiardi,  1 c.  5 17.  — de  Savicny,  System  VII, 
5553.  — Staedtler,  I.  c.  5 8,  p.  103-106.  — Mavxz,  Cours  de  D.  H.  1,  5 160,  5°.  — 
Contra  Vaxgerow,  Lchrb.  I,  534,  .4»/».  2,  n°  3,  a,  et  5 187,  Attni.,  n°  3.  — Cf.  Namur, 
Insti tûtes  II,  5 427,  5°,  cl  Wixdscheid,  Lchrb.  I,  5 1 16,  note  2 i.  f. 
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restitution  est  capitale;  les  Romains  la  considéraient  comme  la  resti- 
tution par  excellence  des  majeurs (*®).  Elle  présente  en  effet  le  carac- 
tère de  la  plus  large  généralité  : elle  a lieu  du  chef  d'une  omission 
quelconque,  pourvu  que,  conformément  à une  règle  commune  à 
toutes  les  restitutions,  l’omission  soit  excusable  !®®).  On  ne  distingue 
pas  entre  le  dommage  positif  et  le  dommage  négatif  résultant  de  la 
privation  d’un  gain!®1).  Peu  importe  aussi  que  l’omission  soit  due  à 
une  absence  ou  à un  autre  empêchement!®2);  on  n’examine  pas 
davantage  si  l'absence  est  motivée  par  un  intérêt  public (®®)  ou  par 
un  intérêt  privé!5*),  si  elle  est  nécessaire!*®)  ou  volontaire!*®).  A la 
vérité,  l’édit  prétorien  n'accordait  expressément  la  restitution  en 
entier  que  dans  certains  cas  particuliers;  niais  il  contenait  encore 
une  disposition  général v (clausula  general is)  où  le  prêteur  se  réservait 
de  restituer  en  dehors  des  espèces  mentionnées  dans  son  édit,  et  l'on 
interpréta  celte  clause  dans  le  sens  que  nous  venons  d’indiquer!®7). 

5"  La  restitution  en  entier  n'est  recevable  qu’à  défaut  de  tout 
autre  moyen  de  droit  pour  obtenir  la  réparation  du  dommage  dont 
on  se  plaint,  car  elle  n’est  qu’un  moyen  extraordinaire  destiné  à 
corriger  la  rigueur  du  droit!®®).  Cependant,  la  restitution  en  entier 


(-(9)  Arg.  D.  A.  t.  — (30)  Voyez  supra  IV,  A,  2°  du  présent  paragraphe. 

(ht)  L.  17,  § I,  L.  27,  L.  il,  L.  i3,  D.  A.  Cf.  L.  18,  D.  A.  f. 

(32)  L.  1,  § I i.  f.,  L.  2li,  § 9,  L.  28,  § 2,  D.  A.  t.  — L.  t,  pr.,  D.  A.  t.}  v>*  vel  adrerso 
cas u laborabat  (T.  I,  § 31,  I,  A,  1°  i.  f.).  — L.  34,  § I,  L.  33,  D.  de  S.  P.  fi.  8.  3 ; L.  14, 
pr.  i.  f.,  D.  guemadm.  serv.  ainitt.  8,  6;  L.  1,  § 9,  D.  de  ilin.  uctuque.  priv.  43,  19  (T.  I, 
$ 133,  Vit,  A,  1°).  — L.  31,  D.  de  jure jur.  12,  2.  — § 3,  I.  h.  I.;  L.  I,  pr.  i.  f.  cl  § t, 

v'*cum  absens neque defenderelur,  L.  21,  $ 1-3,  L.  22-23,  !..  2(5,  pr.,  § 1-3,  D.  A.  t. 

— L.  I , $ I , v1*  cumve  magislnilus exempta  exse  dicetury  L.  20,  § 4-7,  D.  A.  t. 

(33)  L.  1,  pr.  in  medio  cl  § I,  v*»  aut  sine  dolo  nmlo  reipuldicv  causa  ubessety  L.  4-8, 

L.  20,  ^ 9 in  medio,  L 52,  L.  53,  § 1,  L.  54-59,  L.  40,  pr. , L.  42-43,  D.  A.  t. 

(34)  L.  20,  $ 9 i.  f , L.  28,  pr.  et  § I,  I).  A.  l. 

(33)  L.  I,  § t,  v*»  cu>n  is  metu. . ubesset potcslatc  esset , L.  2,  § I,  L.  3-14, 

L.  13,  pr.  el  § I , D.  A.  /.  — (30)  L.  28,  pr. , D.  A.  Son  obstal  L.  20,  $ 9,  D.  A.  (. 

(37)  Bunciivnni,  !.  c.  § 12,  lit,  2°,  p.  191-201.  — Sciiii.lipig,  Lehrb.  II,  § 13t.  — 

os  Saviiixy,  System  Vit,  § 323  i.  f.  — Staei>ti.eii,  1.  c.  ^ 7,  p 83-87. — Vangedow,  Lehrb. 
I,  ^ 188,  Anm.  1,  n°  Itt.  — Naui'b,  Instituiez  II,  § 427,  0°.  — Wixdsciieio,  Lehrb.  I,  § 1 19, 
notes  3 cl  3.  — Maynz,  Cours  de  D.  fi.  I,  § 100,  0°. 

(38)  I..  10,  pr.,  § 1-3,  D.  de  minor.  4,  4;  L.  4,  G.  in  guib.  caus.  in  integr.  reslil.  nccess. 
non  est  2,  41. 


UÙ 
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pour  cause  de  violence  concourt  avec  l’action  quod  mêlas  causai), 
cl  la  restitution  en  entier  pour  cause  de  dol  se  donne  même  avant 
l'action  de  dol  (,i0)  ; le  caractère  pénal  de  l'action  quod  mêlas 
causai)  et  l’infamie  attachée  à l'action  de  dol(®2)  expliquent  ces 
dérogations. 

B)  Demande  de  résiliation  en  entier.  A l'époque  classique  la  resti- 
tution en  entier,  comme  moyen  essentiellement  extraordinaire,  était 
jugée  par  le  magistrat  en  personne,  sans  renvoi  devant  un  juge!63); 
celle  particularité  de  la  restitution  en  entier  a naturellement  disparu 
avec  la  procédure  formulaire. 

Iu  Le  demandeur  en  restitution  est  la  personne  lésée  ou  ses  héri- 
tiers O»*).  Le  défendeur  est  celui  qui  a directement  profité  de  la 
lésion!63)  ou  ses  héritiers!63);  mais  en  thèse  générale,  la  restitution  en 


entier  ne  peut  être  poursuivie  ni  directement  ni  indirectement  contre 
les  tiers  détenteurs  de  la  chose  dont  on  a été  privé;  comme  les 
autres  actions  en  rescision  du  droit  romain,  elle  opère  in  personam 
et  non  in  rem !67)  ; sont  seuls  exceptés  le  cas  où  le  recours  personnel 
est  insuffisant  pour  réparer  d’une  manière  complète  le  dommage 
éprouvé!®8),  celui  où  le  tiers  détenteur  est  de  mauvaise  foi!66),  et  la 
restitution  en  entier  fondée  sur  la  violence  par  suite  du  caractère  réel 
de  l’action  quod  mêlas  causa  elle-même!70).  Ces  règles  sont  universel- 
lement admises  de  nos  jours!71).  Le  défendeur  à l'action  en  restitu- 
tion peut  être  de  son  côté  dans  les  conditions  requises  pour  se  faire 


(39)  Voyez  supra  IV,  À,  2*,  h Ju  présent  paragraphe. 

(60)  Eod.  c.  — Voyez  encore  L.  23,  D.  de  A.  T.  26,  7,  et  L.  3,  C.  si  lut.  v.  cur.  interv. 
2, 23.  — (fil)  T.  I,  § 213,  IV,  1».  - (62)  T.  I,  § 212,  III,  R 

(63)  L.  3,  D.  h.  t.'}  L.  1 1,  § 3,  D.  de  ininor.  4,  4. 

(64)  L.  C,  D.  h.  L.  18,  $ 3,  L 3,  § 9,  D.  de  minor.  4,  4. 

(63)  Paul,  I,  7,  § 4;  $ 8, 1.  de  act.  4,  fi  ; L.  9,  § 4,  D.  quod  metus  causa  4,  2. 

(66)  L.  7,  C.  de  in  inleyr.  reslil.  im'n.  2,  22. 

(67)  Arg.  L.  13,  $ I iaitio,  D.  de  minor.  4 , 4. 

(68)  § fi,  l.  de  ucl.  4,  6;  L.  9,  pr.,  L.  13,  § I,  L.  14,  D de  minor.  4,  4. 

(69)  L.  13,  § I i.  f.,  D.  end.  — (70)  L.  3,  C.  de  hit,  (/un;  vi  2,  20. 

(71)  IkRCiivnoi,  I.  c.  § 22,  III.  — ub  Savight,  System  VII,  5 343.  — STAEDTLEn,  I.  c. 
§ 9,  A,  2°,  p.  113-113.  — WisosciiEiD,  Lchrb.  I,  § 120  initio.  — Mat.nz,  Cours  de  D.  H, 
I,  $ 138  i.  f. 
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restituer  en  e»ticr(72);  mais  alors,  toutes  choses  étant  égales,  il 
n’est  pas  tenu  au  delà  de  son  profit  (73). 

2°  Par  application  d'un  principe  général  sur  les  actions  en  resci- 
sion (7*),  la  demande  de  restitution  en  entier  est  soumise  à une 
courte  prescription  : sous  Justinien  (7S),  celle  prescription  est  de 
quatre  ans(76).  Mais  le  délai  ne  commence  à courir  que  du  moment 
où  la  cause  de  la  restitution  est  venue  à cesser,  car  jusque-là  le  droit 
à la  restitution  naît  et  renaît  sans  cesse  (77)  ; plusieurs  auteurs  font 
cependant  courir  le  délai  de  la  restitution  fondée  sur  la  violence,  le 
dol  ou  l’erreur  dès  le  jour  de  la  lésion  (78). 

3°  A l'instar  de  toutes  les  actions  rescisoircs,  la  restitution  en 
entier  a pour  but  de  rétablir  l'étal  de  choses  antérieur <79)  ; c’est 
pourquoi  le  demandeur  aussi  est  obligé  de  restituer  à son  adversaire 
au  moins  ce  dont  il  s’est  enrichi  (80).  Déjà  à l’époque  classique  le 
magistrat  terminait  régulièrement  en  personne  et  dans  une  seule 
instance  l’ensemble  du  litige,  en  prononçant  contre  chaque  plaideur 
les  condamnations  nécessaires  O1 0.  Toutefois,  dans  le  cas  où  l’on 
poursuivait  le  rétablissement  d’un  droit  perdu,  le  magistrat  se  bornait 


(72)  L.  40,  D.  ex  quib.  caus.  mnj.  4.  6.  — (73)  L.  il,  § 6,  L.  34,  pr.,  D.  de  minor  4,  4. 
(74)  T.  I,  ^ 2 U1"»,  II,  B. 

(73)  D'après  l’édit  le  délai  était  d’une  année  utile  (L.  19,  L.  39,  pr.,  D.  de  minor.  4,4; 
L.  I,  § I i.  L,  D.  ex  quib.  eu  tu.  mnj.  4,  0;  Voyez  cependant  L.  2,  § 3,  D.  de  cap.  min. 
4,  3).  — Cf.  L.  2,  pr.  et  § I,  C.  Tliéod.  de  integri  restilul.  2,  10. 

(70)  L.  7,  C.  J.  de  lenipor.  in  inlegr.  restit.  2,  31. 

(77)  Arg.  L.  7,  pr.,  C cit.,vu  ex  quo  unnus  ulilis  currebat ; Cf.  L.  3,  pr.,  C.  eod. 

(78)  Voyez  en  notre  sens  Schilling,  Lehrb.  II,  § 123  i.  f.  — de  Savigxy,  System  VII, 
Ç 339.  — Win  ose  il  ei  o,  Lehrb.  I,  § 120  et  note  II.  — AIay.nz,  Cours  de  D.  H.  I,  § 139  in 
roedio.  — Cf.  Namir,  I nsi  i tu  tes  II,  § 428,  1°.  — Contra  Bl'rciijuidi,  1.  c.  § 27,  p.  310-323. 
— PrciiTA,  Institut.  Il,  ^ 209  i.  f.,  Pond.  § 103  et  note  e,  et  Varies.  I,  § 103.  — Sintenis, 
Civilrecht  I,  § 30  et  Anm.  123  — Staeotler,  I.  c.  § 1 1,  p 133-137.  — Vangerow,  Lehrb. 
I,  § 180,  Anm.,  n°  2 in  medio.  — Arndts,  Lehrb.  5 122. 

(79)  L.  21,  § 3 0,  D quod  metus  causa  4,  2;  L.  7,  $ ! 1-12,  L.  27,  § 2-3,  L 33,  L.  48, 
§ 2,  L.  30,  D.  de  minor.  4,  4 ; L.  23,  § 2,  L.  28,  § 0,  D.  ex  quib.  caus.  muj.  4,  0;  L.  un., 
§ I,  C de  reput.  2,  48. 

\S0)  L.  2 i,  § 4,  L.  27,  § 1,  L.  40,  § I,  L.  47,  § I,  U.  de  minor.  4,  4;  L.  32,  5 4,  D.  de 
A.  T.  20,  7 ; L I,  C.  si  ado.  transact.  2,  32;  L.  un.,  pr.  et  § 2,  C.  de  reput.  2,  48. 

(81)  L.  24,  $ 4,  D.  de  minor.  4,  4;  L.  39,  pr.,  D.  de  evict.  21,  2;  L.  32,  § 4, 
D.  de  A.  T.  20,  7. 
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souvent  à prononcer  par  un  décret  le  rétablissement  du  droit,  et 
à rendre  les  actions!82)  ou  exceptions!83)  perdues,  sauf  au  demandeur 
à user  de  ces  moyens  dans  la  suite.  11  est  probable  qu’il  s'arrêtait  au 
dernier  parti  lorsque  le  droit  rétabli  était  de  nature  à donner  lieu  à 
des  contestations,  d'autant  plus  que  le  magistrat  ne  connaissait  pas 
en  général  du  fond  des  affaires;  un  semblable  renvoi  des  parties 
était  même  forcé  quand  l’action  rétablie  n’était  pas  encore  née!8*). 
L’action  que  le  préteur  restituait  dans  l’espèce,  était  une  action  utile 
fictive  et  particulièrement  une  actio  rescissoria  vol  restitutoria  appelée 
aussi  judicium  rescissorittm  vcl  reslitutoriumQ®)  ; les  modernes  lui 
opposent  le  décret  résolutoire  du  magistrat  sous  le  nom  de  judicium 
rescindais (sfi).  Depuis  Dioclétien,  il  ne  peut  plus  être  question  d’une 
instance  ultérieure  que  si  l’action  rétablie  n'est  pas  encore  née. 


CHAPITRE  II.  — EXTINCTION  DES  ACTIONS. 


Les  actions  s’éteignent  : 1°  Par  la  disparition  de  l’un  de  leurs 
deux  éléments  essentiels,  par  conséquent  lorsque  le  droit  qui  leur 
sert  de  base,  vient  à se  perdre,  ou  que  la  lésion  de  ce  droit  cesse!1). 


2”  Par  une  transaction  sur  le  différend!2). 

3°  Par  le  jugement  qui  le  décide!3). 

4°  Par  la  prescription!*). 

5“  Par  la  mort  d'une  partie,  mais  seulement  dans  certains  cas(!{). 
0°  Par  le  concours  d’actions,  dans  le  sens  qui  sera  indiqué  plus 
loin  !<*). 


(82)  § 3-6,  I.  de  <icl.  4,  6;  L.  21,  § G,  D.  quoi  melvs  causa  4,  2;  L.  7,  § 10  i.  f., 
L.  2;»,  pr.,  D.  deminor.  4,  4. 

(83)  L 9,  § 3,  D.  quod  me  tus  causa  4,  2 ; L.  9,  § 4,  D.  de  jurejur.  12,  2. 

(84)  Cf.  Mu»,  Cours  de  U.  /{.  I,  § Iu9  inilio.  — Windsciieid,  Lchrh.  I,  § 120,  noUî  9. 
(83)  Gaies,  IV,  38;  L.  28,  § G,  D.  ex  quib.  caus.  maj.  4,  G;  L.  7,  § 3,  D.  quod  falso 

tut.  27,  6.  — T.  II,  § 373,  II,  A,  2». 

(8G)  Zimmern,  De  judicio,  quod  vacant,  rescindente  ac  rescissorio , léna,  182G. 

(t)  T.  Il,  $ 374,  II.  — (2)  T.  Il,  § 267.  — (3)  L.  1, 1).  de  re  judic.  42, 1.  - Infra  § 407. 
(4)  T.  Il,  § 379.  - (3)  T.  II,  § 380.  — (G)  T.  Il,  § 381. 
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§ 579.  De  la  prescription. 

I.  dn  per  pelais  ni  tonporalibus  actiunibus  4,12; 

D.  de  divertis  tnmpornlibus  prascriplionibus  44,  3 ; 

C.  de  prœscriptione  XXX  vel  XL  unnorum  7,  59. 

Reimiardt.  Die  nsueupio  und  prœscriptio  des  riimischen  tire  h (s  § 109  132.  Stultgurdt,  1832. 
Unteriiolznkr.  Ausführliche  Enlwickrlung  der  gesammlen  Verjührungslehrc.  Leipzig,  1858 
(2,le  édition  par  Sckiimcr;  I"  «le  1828). 

IIkiubacii  (scilior)  \V ciske’s  Hechlslexikon  Nil,  p.  632-073,  et  passira  p.  288-546  (1858). 

I.  Motion  et  historique.  La  prescription  ( prœscriptio  temporal isO), 
dans  l;i  terminologie  moderne  simplement  prœscriptio)  est  l'extinction 
d’une  action  qui  n’a  pas  été  exercée  pendant  un  certain  délai  à 
partir  de  sa  naissance.  La  prescription  se  fonde  sur  la  négligence  de 
l’ayant-droil,  qui  par  son  inaction  injustifiable  a mérité  de  perdre 
son  action,  et  sur  l'intérêt  public  qui  exige  que  les  procès  aient  une 
fin;  ajoutez  à cela  que  dans  le  cas  d'une  obligation,  il  existe  une 
présomption  de  payement  en  faveur  du  débiteur.  L’ancien  droit  civil 
ne  connaissait  pourtant  pas  la  prescription  extinctive;  toutes  ses 
actions  étaient  perpétuelles (2).  Mais  lorsque  le  magistral  créait  des 
actions  nouvelles,  il  les  soumettait  généralement  à la  prescription 
d’une  année  utile;  de  là  des  actions  temporaires  (ou  annales)!(I) * 3 4).  Le 
principe  de  la  perpétuité  des  actions  civiles  ne  larda  pas  à être  attaqué 
lui-méme  : le  prêteur  établit  contre  les  actions  réelles  spéciales (*)  la 
prœscriptio  longi  temporis  de  dix  ans  entre  présents  ou  de  vingt  ans 
entre  absents,  ainsi  qu’il  a été  expliqué  dans  la  théorie  de  l’usuca- 
pion!5);  la  pétition  d’hérédité  et  les  actions  personnelles  demeurèrent 
imprescriptibles.  Ce  ne  fut  que  Théodose  II  qui  assujettit  une  action 
quelconque,  réelle  ou  personnelle,  à la  prescription  de  trente  ans!6). 


(I)  Rubrique  D.  A.  I.  — (2)  Gaics,  IV,  HOiuilio;  pr.  inilio,  I.  A.  t. 

(3)  Gaics,  IV,  1 10  i.  f.,  et  pr.  in  meilio,  I.  A.  clm.  avec  L.  I,  L.  2,  L.  4,  D.  A.  t.  — 

Voyez  cependant  Gaics,  IV,  III,  pr.  i.  f.,  I.  cil.,  et  L.  33,  pr.  inilio,  D.  de  O.  el  A.  44,  7. 

(4)  Arg.  L.  un.  inilio,  C.  Tlicod.  de  action,  cerlo  trtnp.  fin.  4,  14. 

(5)  Paiu.,  V,  2,  § 3-5  ; L.  76,  § I,  D.  de  rouir,  ont.  18,  I . — T.  I,  § 103,  III. 

(6)  L.  un.,  C.  Tlnîod.  de  action,  cerlo  loup.  fin.  4,  14;  L.  3,  pr.,  § I inilio  cl  3,  C.  A.  t.; 
pr.  inilio,  I.  A.  t. 


23 


480 


DES  ACTIONS.  — § 379. 

Dès  lors  l’antithèse  entre  les  actions  perpétuelles  et  les  actions  tem- 
poraires avait  perdu  son  objet:  toute  action  était  devenue  tempo- 
raire; cependant  on  conserva  la  division  dont  il  s’agit,  en  appelant 
perpétuelles  les  actions  qui  ne  se  prescrivaient  que  par  le  long  espace 
de  trente  ans  (7). 


II.  Conditions  de  la  prescription.  La  prescription  exige  deux  con- 
ditions principales,  qui  se  trouvent  indiquées  dans  la  définition 
donnée  ci-dessus  : 

A)  L'action  doit  être  née,  ou  susceptible  d’ètre  intentée;  il  serait 
déraisonnable  de  faire  courir  la  prescription  contre  quelqu’un  qui  est 
dans  l’impossibilité  d'agir  : contra  non  valentem  agere  non  currit 
prœscriptio (8).  Mais  la  bonne  foi  de  celui  qui  prescrit  n’est  pas 
nécessaire  (9). 


B)  Il  doit  s’ètre  écoulé  depuis  la  naissance  de  l'action  un  certain 
laps  de  lemps  légalement  déterminé.  Celle  seconde  condition  de  la 
prescription  donne  lieu  à plusieurs  observations  : 

1°  Le  délai  de  la  prescription  est  en  général  de  treille  ans!10).  Se 
prescrivent  par  un  délai  moindre,  indépendamment  de  quelques 
actions  civiles  B 0,  la  presque  totalité  des  actions  honoraires!  * * * §2)  j leur 
prescription  normale  est  d’une  année  utile  (,3>.  D'un  autre  côté,  il 
y a des  actions  qui  durent  quarante (1*)  ou  cinquante!^)  ans. 


(7)  Pr.,  I.  h.  /.,  V**  A liquando  ta  mm . introductum , et  >•*  perpetuo  dalur. 

(S)  L.  I,  ^ 1»  C.  de  ann.  except.  7,  40,  v*»  er  quo  ali  initia  campclil  ( aclio ),  el  souri 
tinta  est  ; L.  3,  § I,  v1»  ex  r/uu  competere  jure  cœpcrunt  ( acliones ),  L.  7,  ‘j  4,  C.  h.  t.  — 
T.  Il,  § 374,  II.  — (9)  L.  8,  § I,  C.  /».  v*»  nisi  ipse  i ajustas 

(10)  L.  3,  pr.  el  § I initio,  C.  /».  t. 

(1 1)  L.  8,  § 17,  L.  19,  I).  de  inoffic.  testant.  8,  2 (T.  H,  § 333,  III,  B,  3",  b).  — L.  7, 
C.  detempor.  in  intajr.  restit.  2,  83  (T.  II,  § 378,  IV,  B,  2 ). 

(12)  Pr.  in  medio,  I.  h.  L.  38,  pr.  initio,  I).  de  O.  et  A.  44,  7.  — Cf.  pr.  i.  f.,  I. 
h.  t.  (T.  I,  % 220,  III,  A,  el  T.  II,  § 273,  II,  1°). 

(13)  Pr.  in  Dicdio,  I.  U.  L.  33,  pr.  inilio,  D.  de  O.  et  A.  44,  7;  L.  8,  D.  de  pnpul. 
action.  47,  23,  dm.  avec  L.  I,  L.  2,  L.  4,  D.  h.  t.  — T.  I,  § 89,  II,  A,  3»,  b.  — T.  I, 

§ 212,  III,  1°,  d.  — T.  I,  § 213,  IV,  I »,  a.  — T.  I,  § 218,  III,  C,  1».  — Cf.  T.  I, 
§ 218,  III,  B,  3». 

(14)  T.  I,  § 1 13,  I,  2°.  — § 169,  I,  B,  4»  i.  f.  — Infra  II,  B,  3°,  b du  présent  para- 
graphe. — (18)  T.  II,  § 233,  II,  I®. 
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2°  Le  délai  de  la  prescription  se  compte  civilement  comme  celui 
de  l’usucapion,  mais  avec  celte  modification  que  le  dernier  jour  du 
terme  doit  être  achevé  et  non  simplement  commencé;  la  prescrip- 
tion des  actions  se  fondant  par  son  essence  sur  l'expiration  d’un 
certain  laps  de  temps,  et  n’ayant  sa  raison  d’étre  que  dans  cette 
expiration,  il  fallait  que  le  délai  auquel  elle  est  subordonnée,  fût 
entièrement  écoulé  (N»).  Au  reste  on  est  autorisé  à joindre  à sa  propre 
possession  celle  de  ses  auteurs  {accessit)  possession is) 0 ?) . 

3"  Le  délai  de  la  prescription  doit  s’ètre  achevé  sans  interruption; 
celle-ci  a pour  résultat  d'anéantir  tout  le  temps  antérieur,  elle  oblige 
à recommencer  une  prescription  nouvelle;  la  raison  en  est  que 
l'interruption  fait  cesser  le  reproche  de  négligence  qui  sert  de 
base  à la  prescription  O8).  Or  ce  reproche  tombe  dans  les  deux  cas 
suivants,  appelés'  respectivement  interruption  naturelle  et  interrup- 
tion civile  : 

a ) Quand  la  lésion  qui  a donné  naissance  à l’action,  vient  à cesser; 
dès  ce  moment  l’ayant-droil  n’a  plus  besoin  d’agir,  il  n’est  plus 
même  en  son  pouvoir  de  le  faireO9).  La  lésion  est  réputée  avoir  pris 
fin  par  la  reconnaissance  expresse  (2°)  ou  tacite (-*)  du  droit  lésé,  de 
la  part  de  l’auteur  de  la  lésion. 

b)  Il  en  est  de  même  de  l’assignation  de  l’adversaire  pour  compa- 
raître en  justice  (22);  une  simple  sommation  est  insuffisante  pour 


(16)  L.  6,  D.  de  O.  cl  A.  44,  7.  — T.  1,  § 109,  II. 

(17)  L.  14,  L.  13,  $ I,  L.  16,  D.  b.  /.;  L.  6,  L.  8,  D.  /».  /.  — Cf.  T.  I , § 109,  III. 

(18)  L.  3,  § L v‘*  triyinta  annorum  jfgi  sii.entio,  ex  qno  competere  jure  cœperunt 

( acliones ),  L.  4,  § I,  v1*  jugi  silentio , L.  7,  pr.,  C.  h.  I.  — Ppoteniiai'kr,  Urbcr  die  Unter- 
brechung  der  Klagenvcrjülirung,  Leipzig,  1843.  — (19)  L.  7,  § 5 initia,  C.  h.  t. 

(20)  L.  7,  § 3 i.  f.,  C.  h.  /.;  L.  5,  C.  de  duob.  rets  8,  40.  — (21)  L.  8,  § 4,  C.  h.  I. 

(22)  L.  3,  C.  de  ann.  except.  7,  40;  L.  7,  pr.,  v1*  per  solam  conventionem , et  § 3, 
v**  per  conventionem , C.  /».  /.;  Cf.  L.  7,  C.  ne  de  statu  defuncl.  7,  21,  ou  devant  un 

arbitre  : L.  5,  § I,  C.  de  recept.  arb.  2,  36.  — A l’époque  classique  il  fallait  dans  les 

actions  temporaires  la  titis  contestai io  (L.  9,  §3,  D.  de  jurejur.  12,2;  L.  8,  § I,  I).  de  fidc- 
juss.  et  >in min.  27,  7),  mais  plus  dons  la  législation  de  Justinien  (En  ce  sens  Schilling, 
Lebrb.  II,  ^ 116,  2",  et  note  i.  — Goksciien,  Fortes.  I,  § 132  in  medio.  — de  Sa vigny, 
System  V,  § 242,  III,  p.  316-318.  — Ppotbxiiacer,  I.  c.  — Seifpebt,  Prak t.  Pandekten- 
recht  I,  \ 29,  2’,  et  note  3.  — Keller,  Pund.  § 86,  c.  — Wixdsciieid,  Lebrb.  I,  § 108  et 
note  4.  — May.nz,  Cours  de  D.  tt.  I,  § 146  i.  f.  — Contra  Namir,  fnstilulcs  II,  § 419,  I, 
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interrompre  la  prescription  (2:î).  Tous  les  actes  de  procédure,  jusque 
et  y compris  le  jugement,  ont  aussi  un  caractère  interruptif.  Il  s'en- 
suit que  la  prescription  ne  recommence  à courir  qu’à  partir  du  juge- 
ment, ou  plutôt  à partir  de  la  nativité  de  Vaclio  judicafi  produite  par 
le  jugement (2* * * §) ; si  le  procès  demeure  en  suspens,  la  prescription 
reprend  avec  le  dernier  acte  de  procedure  et  dure  quarante  ans;  c’est 
la  prescription  de  la  litispendance  !23).  Si  l'assignation  de  l'adversaire 
est  impossible  à raison  de  circonstances  qui  lui  sont  personnelles,  on 
peut  la  remplacer  par  une  protestation  faite  devant  le  juge  compé- 
tent, le  magistrat  local,  un  tabulaire  ou  trois  témoins,  chacune  de 
ees  voies  étant  subsidiaire  à celles  qui  précèdent  (2(b.  Il  est  évident 
que  l'interruption  résultant  de  la  citation  de  l’adversaire  n’a  d’effet 
qu’entre  parties,  et  seulement  par  rapport  à l’objet  de  la  citation!27); 
néanmoins,  l'interruption  d'une  obligation  solidaire!-8)  ou  indivi- 
sible (2®)  profite  ou  nuit  nécessairement  à toutes  les  personnes  qui 
figurent  dans  l'obligation. 

4°  On  ne  comprend  pas  dans  le  délai  de  la  prescription  le  temps 
pendant  lequel  elle  est  demeurée  en  suspens  par  suite  d'un  obstacle 
juridique  qui  s'opposait  à l’exercice  de  l’action,  mais  on  n’a  aucun 
égard  aux  empêchements  de  fait!--»0);  voilà  la  portée  véritable  de  la 
maxime  contra  non  valcntcm  agere  non  ouvrit  prœscriptio.  Les 
empêchements  juridiques  qui  constituent  des  causes  de  suspension 
de  la  prescription,  sont  les  six  suivants  : 


2,3°,  r,  et  note  3,  et  Vakgerow,  l.rhrb.  I,  § 132,  Anm.  I,  n°  2 in  niedio.  Ces  auteurs 

arrivent  à ce  résultat  étrange  de  rendre  l'interruption  d’une  courte  prescription  plus 

difficile  que  celle  d’une  longue  prescription  ! — D’autres  interprètes  soutiennent  la 
nécessité  de  la  Mis  contcstatio  même  pour  les  actions  perpétuelles  (Iiktikiiounu,  I.  c. 
I,  124,  et  IIhiMBAe.il,  I.  c.  p.  312  et  note  913).  — D’autres  enfin  font  dater  l’interruption 
de  la  seule  remise  de  l’exploit  au  tribunal;  cf.  infra  § 400,  1°  (Sistknis,  Civilrec/it  I, 

§ 31  et  A nin.  32;  Cf.  Plxiitv,  Puml.  § 90,  et  note  p,  et  Vorles.  I,  § 90  in  medio). 

(23)  Cf.  L.  3,  § f,  v** .Yec su/ficial convenfio,  C.  A.  t.,  cbn.  avec  L.  2,  C .quando 

lilcU.  I,  20.  — (24)  Voyez  infra  § 407,  I. 

(23)  L.  9,  C.  A.  t ; L.  I,  § I i.  f.,  C.  de  nnn.  exccpl.  7,  40;  Cf.  L.  un.,  § I,  C.  Tbéod. 
de  action,  certo  temp.  fin.  4,  14.  — (20)  L.  2,  C.  de  ann.  exccpl.  7,  40. 

(27)  Cf.  L.  3,  § I cbn.  avec  le  pr.,  C.  de  ann.  exccpl.  7,  40. 

(28)  L.  5,  C.  deduob.  reû  8,  40.  — T.  I,  5 173,  II.  — (29)  T.  I,  § 183,  II,  B. 

(30)  L.  3,  $ I,  C.  A.  t.f  v1*  non  sexns. defendenda. 
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a)  L'impuberté  de  l’ayant-droit , car  l'impubère  ne  peut  ester 
seul  en  justice,  et  il  ne  doit  pas  souffrir  de  la  négligence  de  son 
tuteur  (31). 

b)  La  puissance  paternelle  à laquelle  l’ayant-droit  se  trouve  soumis, 
en  ce  qui  concerne  ses  biens  adventices,  pour  un  motif  analogue(32). 

c)  La  qualité  de  femme  mariée  chez  l’ayant-droit,  quant  à sa  dot, 
encore  pour  ee  motif  (33). 

d)  Le  bénéfice  d'inventaire,  vis-à-vis  des  créanciers  de  la  succes- 
sion, tant  que  dure  le  délai  accordé  à l'héritier  pour  faire  inventaire; 
car  ce  délai  suspend  la  poursuite  des  créanciers  en  vertu  d’une  dispo- 
sition de  la  loi  (3*). 

e ) Le  bénéfice  de  sursis  accordé  à un  débiteur,  pendant  la  durée 
du  sursis,  pour  un  motif  identique  (33). 

f)  La  combinaison  d’une  chose  principale  et  d’une  chose  acces- 
soire de  telle  sorte  que  la  séparation  est  impossible,  vis-à-vis  du 
propriétaire  de  la  chose  accessoire,  aussi  longtemps  que  dure  la 
combinaison;  c’est  que  jusque-là  il  lui  est  interdit  de  revendiquer 
son  bien  (36). 

III.  Effets  de  la  prescription.  1"  La  prescription  anéantit  l’action 
ou  le  droit  d’agir  en  justice;  mais  elle  n’opère  pas  de  plein  droit, 
elle  a besoin  d’ètre  opposée  par  le  défendeur;  le  juge  n’est  pas  admis 
à la  suppléer  d’office (37). 

2°  Au  contraire  la  prescription  laisse  subsister  le  droit  servant  de 
base  à l’action.  S’il  s’agit  d’une  action  réelle,  l’on  conserve  le  droit 
de  l’exercer  contre  toutes  personnes  autres  que  celle  qui  a accompli 


(3!)  L.  3,  § 1,  v<*  sed  pupillari  œlate tauclioni , L.  7,  pr.  in  medio  et  § 1 in 

medio,  C.  A.  t Nov.  22,  c.  24  i.  f.  — S’il  s’agit  d’une  action  temporaire  mais  alors 
seulement,  In  suspension  dure  jusqu’à  la  majorité  : L.  5,  C.  in  quib.  caus.  in  intrgr. 
restit.  neceu.  non  esl  2,  41,  cbn.  avec  L.  3,  § I i.  f.,  C.  A.  /. 

(32)  L.  1,5  2,  C.  de  nnn.  except.  7,  40. 

(33)  L.  30,  C.  de  J.  I).  5,  12,  v1*  Omni s nulem 

(34)  L.  2*2,  § 11,  C.  de  jure  delib.  6,  30. 

(35)  L.  8 i.  f.,  C.  qui  bonis  ced.  poss.  7,71.  — T.  I,  § 189,  II,  i°.  — (36)  T.  I,  § 117,  I. 
(37)  C’est  l’opinion  générale  (YYikdsciieid,  Lcbrb.  1,  § 112,  ndte  I.  — Maynz,  Cours 

de  l).  H.  1,  $ 148  initio);  contra  Sintems,  Civitrechl  I,  § 31,  Anm.  61. 
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la  prescription  et  ses  successeurs  universels  ou  particuliers (38).  Dans 
le  cas  d’une  action  personnelle,  il  subsiste  une  obligation  naturelle^®); 
mais  sur  le  dernier  point  les  auteurs  sont  profondément  divisés!*®). 


§ 380.  De  la  mort  d’une  partie. 

I.  de  perpétués  cl  temporalibus  aclionibu s,  cl  t/uœ  ad  heredes  et  in  heredes  traïueunt  4,  12. 

La  mort  de  l’une  des  parties  entre  lesquelles  l’action  a pris  nais- 
sance, ne  forme  une  cause  d’extinction  de  eeltc  action  que  dans 
deux  cas  : 

1U  Les  actions  qui  tendent  à une  réparation  morale  plutôt  que 
pécuniaire  (actiones  vindictam  spirantes ),  s'éteignent  par  le  décès  de 


(38)  L.  8,  § I,  C.  h.  Cf.  L.  27,  pr.,  D.  de  noxnt.  ad.  9,  4. 

(59)  L.  7,  C.  h.  L.  2,  C.  de  luit.  pign.  8,  31  ; Cf.  L.  39,  pr.,  D.  ud  sclum  Trebctl. 

36,  I.  — Nonobstant  1°  L.  37,  D.  de  fidejuss.  4(5,  I,  L.  38,  § -4,  D.  de  solut.  46,  3, 

L.  18,  § 1,  D.  depec.  conflit.  13,  5,  2°  L.  23,  § I,  D.  rat.  rein  lmb.  46,  8. 

(40)  Voyez  en  notre  sens  Gluck,  Pand.  XIII,  p.  100  et  380,  XX,  p.  162.  — Weber, 

Natürlichc  Verbindlichkeilcn  § 92.  — Glvet,  Civil  A rchtv  XI,  n°  3.  — Franche,  Zi  vit. 

Abhundl.  p.  73-78.  — Mackeldet,  Lehrb.  I,  § 199b,  3°.  — Goesciikn,  Varies.  I,  $ 134.  — 
Plciita  (NV.  H.),  I.  c.  p.  96-97.  — de  Savignv,  I.  c.  § 218-231,  et  Obligationen  I,  p.  96-98. 

— Mühlenbrucii,  Lehrb.  II,  § 481  i.  f.,  et  Forlsetzung  von  Gluck  XXXV,  p.  462,  note  67, 

— Plciita  (G.  F.),  Instit.  Il,  § 208  i.  f.,  Pand.  § 92,  Varies.- 1,  end.  et  Deilage  Vf.  — de 

Fres^i  et,  Traité étém.  de  D.  II.  Il,  p.  313.  — Brin z,  Lehrb.  I,§47  i.  f.  — Unteri>olzkeii, 
I.  c.  I,  § 238,  et  Schuld ver hàlt visse  I,  § 247.  — Ski  ffert,  Prakt.  Pandektenrecht  I,  § 31 
i.  f.  et  note  3.  — Keller,  Pond.  § 89.  — Goi  dsmit,  Pnndevten-Sgsteem  I,  § 102  initio.  — 
Demangeat,  Cours  élém.  de  f).  R.  Il,  p.  630.  — Mavsz,  Cours  de  I).  R.  T.  I,  § 148,  et 
T.  Il,  § 382  initio.  — Contra  von  Loiir,  Civil  A rehiv  X,  p.  70  sq.  (1827).  — Schwlite, 
Rom.  Privatrechl  I,  Ç 173.  — Vermeiiren,  Zeitschrift  fur  Civilrccht  u.  Prozess  II, 
p.  319-338  (1829).  — Wening-Ingeniieim,  Lehrb.  I,  tj  43.  — Schilling,  Lehrb.  Il,  § 1 16,  4°. 

— Thibaut,  System  II,  § 1019,  A (8m*  édit.).  — Kif.ri'lff,  Théorie  I,  p.  212  et  notes.  — 
von  der  Pfordtf.n,  Dr  obligutioiiis  civilis  in  nalurnlem  transita  'j  6.  — Ciiristilnsf.n, 
Institut,  p.  313.  — Büciiel,  Zivitrcchtl.  Erôrtr.  n°  I,  Maibourg,  1847.  — Molitor, 
Obliijutions  T.  I,  il0’  33-37,  et  T.  II,  n°*  1 102-1 103.  — Daiix,  Veber  die  Wirkung  der 
Klagcnverjâhrung  bei  Obligationen , Munich,  1833.  — IImuhacii,  Zeitschrift  fur  Civilrccht 
u.  Prozcss  I,  p.  436-461,  et  I.  c.  p 633-6(58.  — Sintlms,  Civilrccht  I,  31,  III,  et  Anin. 

37.  — Sciiwankut,  Die  Nuturuloldigatio  ')  22.  — Maciili.ard,  Des  obliijutions  naturelles 
p.  430-301.  — M assol,  De  l'obligation  naturelle  p.  92-104.  — Vant.i-.row,  Lehrb.  I,  § 131, 
.4 noi.  — Namur,  Insti tûtes  II,  $ 419,  III.  — Winosciieiii,  Lehrb.  I,  § 112  milio.  — Arndts, 
Lehrb.  § 277,  Anin.  1. 
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Y ayant-droit  ; elles  manquent  de  fondement  à l'égard  de  ses  héri- 
tiers (0. 

2"  Les  actions  pénales  et  par  conséquent  aussi  les  actions  mixtes 
ne  se  transmettent  point  du  côté  de  ['obligé,  ù cause  du  caractère 
essentiellement  personnel  de  la  peine  (1 2 * * 5).  Aux  actions  pénales  sont 
assimilées  les  actions  infamantes,  puisque  l'infamie  participe  de  la 
nature  de  la  peine;  à la  place  de  l'action  infamante,  une  action  in 
factum  se  donne  contre  les  héritiers  de  l'obligé  en  restitution  de  ce 
dont  ils  se  sont  enrichis  par  le  fait  de  leur  auteur (3).  U va  de  soi 
que  les  actions  réelles  ne  sont  ouvertes  contre  les  héritiers  du  pre- 
mier obligé  que  pour  autant  qu’ils  continuent  la  lésion  de  leur 
auteur,  sinon  il  y a seulement  lieu  à une  action  in  factum  pour 
l'émolument^). 

Encore  ces  deux  dérogations  à la  transmission  des  actions  aux 
héritiers  des  parties  viennenl-e.Ucs  à cesser  quand  la  mort  survient 
après  la  litis  contcstatio,  par  la  raison  que  tout  procès  commencé 
doit  être  continué  en  vertu  d’une  obligation  nouvelle^). 

§ 581.  Du  concours  d'actions. 

Thibaut.  Zivilistische  Abhandlungen  n°  U.  Heidelberg,  181  4. 

Klei.vsciirod.  Zur  Lettre  von  dev  Konkurrenz  der  Klmjen.  Nordlingen,  1849. 

Marte.ns.  Ueber  Konkurrenz  und  /Collision  der  romischen  Zivilklatjcn.  Leipzig,  1836. 


1°  Lorsque  d’un  seul  et  même  fait  il  nait  plusieurs  actions, 
l’exercice  de  l’une  ne  s’oppose  à l’exercice  ultérieur  des  autres  que 
dans  le  cas  où  les  actions  concurrentes  ont  un  but  identique,  car  il 
est  contraire  à la  raison  et  à la  justice  qu’on  demande  deux  fois  la 


(1)  T.  U,  § 278,  III,  2°.  - T.  II,  § 2(9,  I,  2°.  - T.  II,  $ 333,  III,  B,  3»,  c.  — L.  3, 

§ 8,  L.  10,  D.  de  sep  n te.  viol.  Kl , 12.  — (2)  T.  II,  § 27^,  II,  B.  —(3)  T.  I,  S 212,  III,  1»,  b. 

(4)  L.  42,  L.  32,  I).  de  H.  V.  6,  I ; Voyez  aussi  L.  42,  $ 2,  I).  de  noxal.  net.  9,  4; 

L.  I,  5 17,  D.  si  t,.  p.  f.  d.  9,  I. 

(5)  L.  20,  L.  38,  I).  de  O.  et  A.  44,  7;  L.  87,  L.  139,  pr.,  D.  de  R.  J.  30,  17,  cbn. 
avec  Gaus,  III,  180,  et  IV,  114.  — § t i.  f.,  I.  h.  t.\  L.  13,  pr.  i.  f.,  L.  28,  D.  de  iujnr. 
Kl , 10.  — L.  0,  § 2,  D.  de  inoff.  testant . 3,  2.  — L.  164,  D.  de  R.  J.  30,  17.  — Infra 
$ 402,  II,  B,  1». 
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même  chose  : bona  fides  non  patitur  ut  bis  idem  exigaturtf).  Si  les 
deux  actions  concurrentes  se  proposent  en  partie  le  meme  but,  et 
en  partie  un  but  différent,  l'une  n’éteint  l’autre  que  pour  le  but 
commun  (2). 

2"  Lorsque  les  actions  concurrentes  résultent  de  faits  distincts, 
leur  concours  ne  forme  jamais  une  cause  d'extinction,  par  la  nature 
même  îles  choses!3). 


CHAPITRE  III.  — DE  LA  PÉREMPTION  D'INSTANCE. 

Frakcke.  Ziviligtische  Abhnndlungen  p.  7 1-77 . Gicttiiigcn,  1S2(>. 

Kkllkii  Ueber  Lithcontestution  unit  Urlheil  § 13-19.  Zurich,  1827. 

Zimmkr.v  1.  c.  § 128  cl  131  (1829). 

Li.nue.  Zeitschrift  fur  Civitrccht  unit  Pruzcss  II,  p.  133-232  (1829). 

§ 382.  Historique. 

Dans  les  premiers  siècles  de  Rome  la  péremption  d’instance  était 
inconnue.  Mais  lorsque  apparurent  les  procès  honoraires  ( judicin 
quœ  imperio  contincntur )(•),  on  dut  les  limiter  à la  durée  des  fonc- 
tions du  magistrat  qui  les  avait  organisés!2);  cette  prescription  était 
donc  d’une  durée  relative,  au  maximum  d’un  an;  aussi  se  pressait-on 
autour  du  tribunal  du  magistrat  à son  entrée  en  fonctions!3).  Sous 
Auguste,  les  procès  civils  (judicin  légitima)  furent  de  leur  côté  soumis 
à une  prescription  !i\e  de  dix-huit  mois  par  la  loi  Julia  judieionun 
priratorumW.  Le  magistral  lui-mème  abrégeait  encore  souvent  ces 


§ 381.  — (I)  L.  43,  § 1,  h.  37,  D.  de  U.  J.  30,  17  ; I.  34,  § I et  2,  v1*  illœ  autrui 

(eu  n die  lia  furtiva  cl  aclio  ex  locato) finie!  ur , D.  de  O.  et  A.  44,  7.  — Voyez 

d’autre  pari  L.  7,  $ I,  D.  de  cnndicl.  fart.  13,  I ; L.  34,  § 3,  D.  de  fart.  (7,  2;  I.  .34, 

Ç 2,  D.  de  O.  et  A.  44,  7,  v1’  Si  is non  confundilur  ; L.  00,  I).  m/.;  L.  130,  D.  de 

H J.  30,  17. 

(2)  L.  34,  § 2,  I).  de  O.  et  A.  44,  7,  v1*  Pus!  commodiili ; !..  2,  ' 3,  D.  de  prie. 

del.  47,  t.  — (3)  Arg.  L.  00,  D de  O.  et  A.  44,  7;  I..  130,  I)  de  H.  J.  30,  17. 

$ 382.  — (I)  T.  II,  § 378,  II,  A.  — (2)  Cous,  IV,  103  i.  f. 

(.3)  .le  vénal,  Satyres  XVI,  v.  42-4  4;  Suivies,  ad  Virtjil.  Æneid.  II,  102,  cl  VI,  431  ; Gf. 
Sidoine  Apollinaire  IV,  0 i.  f.  — (4)  Gaics,  IV,  104  i.  f. 
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délais,  on  fixant  au  juge  de  la  cause  un  délai  moindre  endéans  lequel 
il  devait  terminer  le  procès  (3 4 * * 7 8 9 10).  Ces  dispositions  tombèrent  en  désué- 
tude sous  le  bas  empire;  à leur  place  s'introduisirent  deux  nou- 
velles péremptions  d'instance (®),  qui  seront  expliquées  au  paragraphe 
suivant. 


§ 383.  Théorie  du  droit  nouveau. 


I.  Les  deux  péremptions  d'instance  du  droit  nouveau  ont  cha- 
cune un  domaine  propre  : l’une,  que  nous  appellerons  péremption 
d'instance  proprement  dite,  se  réfère  au  cas  où  le  procès  a été  pour- 
suivi contradictoirement  ou  par  contumace!1);  l’autre,  la  prescription 
de  la  litispendance,  suppose  une  suspension  de  la  procédure!2).  La 
péremption  d’instance  proprement  dite  s’accomplit  en  règle  générale 
par  trois  ans!3),  à partir  de  la  litis  contcstalio(l),  sauf  que  pour 
quelques  actions  le  délai  est  prolongé!3)  ou  bien  abrégé!®);  la  pres- 
cription de  la  litispendance  exige  quarante  ans  à dater  du  dernier 
acte  de  procédure!').  Toutes  les  deux  ont  pour  effet  d’anéantir  non- 
seulement  le  procès  commencé!®),  mais  l’action  elle-même  : celle-ci 
ne  peut  être  reprise  dans  la  suite!®);  le  demandeur  n’a  qu’un  recours 
éventuel  en  dommages  et  intérêts  contre  son  adversaire  qui  par  scs 
retards  a amené  la  péremption  triennale (*°);  dans  tous  les  cas  il 


(3)  L.  2,  § 2,  D.  de  jud.  3,  I ; L.  13,  § I,  D.  de  jurisd.  2,  t ; Gf.  L 32,  D.  de  jud.  3, 1. 

(<»)  L.  I,  C.  Théod.  de  do/n  main  2,  13;  L.  4,  L.  13,  C.  Théod.  de  jure  fisci  10,  1 ; L.  41, 

(].  Tliéod.  de  appel/.  ! |,  30;  L.  I,  !..  6,  G.  Tliéod.  de  naufr.  13,  0;  L.  13,  G.  J.  de  jud. 
3,  I.  — L.  un.,  G.  Tliéod.  de  ac/.  ccrlu  lemp.  fin  4, 14;  Nov.  de  Valentinien  III,  lit.  12; 
L.  9,  C.  J.  de  prœscr  30  v.  40  ann.  7,  39. 

(t)  L.  13,  pr.,  $ 1,  2,  3,  7 et  8,  C.  de  jud.  3,  t. 

(2)  L.  9,  G.  de  prœscr.  30  v.  40  ann.  7,  39.  — (3)  L.  13,  Ç 1,  C.  de  jud.  3,  1. 

(4)  L.  13,  ^ I i»  medio,  G.  cit.;  L.  un.,  C.  Théod.  de  ad.  cerlo  temp.  fin.  4,  14. 

(->)  L.  7,  pr  , cf.  L.  3,  pr.,  C.  .1.  de  lent  par.  in  intrrjr.  res/il.  2,  53. 

(ti)  L.  8 i.  f.,  G.  dédain  innlo  2,  21.  — L.  5 in  medio,  cf.  L.  2,  G.  de  naufr.  11,5.  — 
!..  13,5  * 1,1  niedio,  C de  jud  3,  I ; L.  If,  C.  de  jure  fitei  10,  I. 

(7)  L.  9 i.  f.,  G.  de  prœscr.  30  v.  40  ann.  7,  39. 

(8)  L.  13,  5 1 i-  f-  d 8,  G de  jud.  3,  I.  — L.  9 i.  f.,  C.  de  prœscr.  30  v.  40  ann.  7,  39. 

(9)  L 13,  5 II  initio,  C.  de  jud.  31  ; Arg  L.  18,  5 4,  I).  de  dota  main  4,  3.  — L.9  i.  f., 
G.  de  prœscr.  30  ».  40  ann.  7,  59. 

(10)  L.  18,  5 4,  I).  de  dolu  main  4,  3 ; Gf.  L.  30,  5 I,  D.  ad  leg.  Aguil.  9,  2. 
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subsiste  une  obligation  naturelle (*0.  La  prescription  de  trois  ans 
peut  cl  doit  être  suppléée  au  besoin  par  le  juge  comme  étant  d'ordre 
public  (*2);  la  prescription  de  quarante  ans  qui  n’a  pas  ce  caractère, 
doit  être  invoquée  par  le  défendeur  (I3). 


II.  Il  résulte  de  cet  exposé  : 

1”  Que  le  droit  romain  ne  connaît  pas  de  vraie  péremption 
d’instance  fondée  sur  la  suspension  de  la  procédure.  Sans  doute  la 
prescription  de  la  litispendance  se  rapporte  à ce  cas;  mais  par  le 
délai  considérable  qu’elle  exige,  elle  appartient  bien  plutôt  à la 
théorie  de  la  prescription  des  actions.  Quant  à la  péremption  trien- 
nale, elle  ne  tendait  qu’à  la  rapide  expédition  des  affaires  judiciaires. 

2“  Les  deux  péremptions  d'instance  produisent  les  effets  de  la 
prescription  d'action. 


(li)  T.  Il,  $ 379,  III,  2°.  — (12)  L.  13,  § I i.  f.  et  8,  C.  de  jud.  3,  I. 
(13)  T.  II,  §379,  III,  1°. 


i 
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TITRE  II. 


DE  L'ORGANISATION  JUDICIAIRE  ET  DE  LA  COMPETENCE. 


CHAPITRE  I.  — DE  L’ORGANISATION  JUDICIAIRE. 


g 584.  Notions  générales. 


I.  Dans  l'ancienne  Rome  le  pouvoir  judiciaire  n’élait  pas,  comme 
chez  nous,  séparé  du  pouvoir  administratif,  ni  même  du  pouvoir 
législatif  : les  magistrats  chargés  de  la  justice  étaient  investis  de 
fonctions  administratives,  les  préteurs  étaient  considérés  comme  les 
collègues  des  consuls;  d’un  autre  côté,  par  la  publication  de  leurs 
édits  ils  exerçaient  de  fait  un  certain  pouvoir  législatif (0.  Mais  cette 
confusion  d’attributions  était  notablement  tempérée  par  le  principe 
que  le  magistrat  ne  connaissait  pas  du  fond  des  affaires  : il  ne  faisait 
que  les  organiser  conformément  à son  édit,  en  renvoyant  le  jugement 
du  fond  à des  tribunaux  ou  à des  particuliers;  c'était  en  ces  derniers 
plutôt  que  dans  le  magistrat  que  résidait  la  juridiction  ((I) 2). 

II.  Dans  le  sens  propre,  la  juridiction  (de  jus  dicere ) est  le  droit 
de  connaître  d’une  contestation (3)  ; la  juridiction  est  contentieuse  par 
sa  nature.  Mais  il  existe  aussi  une  juridiction  volontaire,  c’est-à-dire 


(I)  T.  I,  5 12,  I,  A.  - (2)  T.  I,  § 12,  K i.  f.,  et  T.  II,  $ 38a,  I. 

(3)  Va MOH,  de  l.  /.  VI,  30  (Müllbh)  ; Cf.  L.  9»,  pr.,  D.  de  V.  S.  30,  lti. 
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un  droit  d'intervention  du  magistral  dans  les  affaires  privées  en 
dehors  d’une  contestation  : la  nomination  des  tuteurs  et  des  cura- 
teurs, l'homologation  de  certains  actes  de  tutelle  et  de  curatelle, 
la  dation  en  adoption,  I émancipation  des  enfants  sous  puissance, 
l'affranchissement  des  esclaves  par  la  voie  de  la  cession  judiciaire, 
l’acquisition  de  la  bonortun  possessio,  l'insinuation  des  donations  im- 
portantes, l'approbation  de  la  renonciation  à un  legs  d’aliments  pour 
un  capital  immédiatement  payable,  voilà  autant  d’actes  de  la  juridic- 
tion volontaire (4)  ; le  magistrat  pouvait  l'exercer  en  tout  endroit  et 
bien  qu’il  fût  directement  intéressé  à l'acte  (’>).  Deux  autres  divisions 
de  la  juridiction  restent  à expliquer  : 

A)  Les  Romains  distinguent  la  jurisdictio  et  l'imperium.  La  jnris- 
dictio  est  la  juridiction  ordinaire  ou  proprement  dite,  celle  où  l'on 
se  borne  d'une  manière  absolue  à l'application  de  la  loi,  au  jus 
diare,  au  do,  dico,  addicofi);  elle  comprend  les  procès  civils  pour- 
suivis devant  Yordo  jndiciorum  pricatorum , et  les  actes  de  juridiction 
volontaire  où  l'on  ne  faisait  que  dresser  acte  des  déclarations  des 
parties  (acta,  g esta)  (7).  L'imperium,  qui  désigne  à un  point  de  vue 
général  le  pouvoir,  le  commandement  du  magistrat,  est  en  matière  de 
juridiction  la  juridiction  libre  et  souveraine  du  magistrat;  c’est  la  pro- 
cédure extraordinaire;  elle  comprend  la  juridiction  criminelle  comme 
ment  ni  imperium  M,  et  au  civil  les  cognitiones  exlraordinariœ  fi)  avec 
les  actes  de  juridiction  volontaire  où  l’on  observait  les  formes  de  la 
legis  actio(W),  formant  ensemble  Y imperium  mixtum(^).  Mais  ces 
vastes  attributions  n’appartenaient  qu'aux  magistrats  supérieurs  (,2)  : 


(4)  L.  2,  pr.,  D.  deoff.  procons.  t,  IÔ. 

(5)  L.  4,  l>.  dcadopt.  t,  7;  L 1-2,  D.  deoff.  preel.  I,  14;  L.  2,  D.  de  off.  prœs.  1,  18. 

(6)  Varrok,  de  1. 1.  VI,  30(Müller);  Ovide,  Fastes  I,  v.  47-48;  Macrobb,  Satura.  I,  16; 
L.  5 i.  f.,  D.  de  jurisd.  2,  1. 

(7)  Paul,  I,  5,  § I ; L.  2,  C de  mari,  munie.  I,  î>6.  — K aller,  I.  c.  § 2 in  medio.  — 
Retiimakk-IIollwko,  Drr  rom.  Civilprnxess  II,  § 66  70,  p.  84  100  — Cf.  Pwchta,  Inslit. 
Il,  § 161,  1°.  — Ri'iiorfp,  1.  c.  § 4 in  medio.  — (8)  L.  3 in  medio,  I).  de  jurisd.  2,  I. 

(9)  L.  26,  § I cbn.  avec  le  pr.,  D.  ad  munie.  50,  I ; L.  4,  I).  de  jurisd.  2,  1. 

(10)  L.  3 i.  f.,  D.  end.  — Cf.  L.  6,  $ 2,  D.  de  tut.  26,  I. 

(11)  L.  3 i.  f.,  I).  de  jurisd.  2,  I ; Cf.  L.  I,  $ I i.  f , D.  de  offic.  ejns,  cui  mand.  est 
jurisd.  f,  21.  — (12)  L.  I,  D de  jurisd.  2,  I. 
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les  magistrats  inférieurs,  tels  que  les  édiles  curulcs,  les  questeurs, 
les  procuratores  Cœsaris  et  les  magistrats  municipaux  n'avaient  que 
la  jurisdiclio  ; Y imperium  leur  manquait  (•*»>. 

B)  La  juridiction  se  divise  en  propre  et  prorogée  ou  déléguée  : 

1°  On  entend  par  prorogation  de  juridiction  toute  extension 
donnée  à la  compétence  normale  du  magistrat.  Celle  prorogation 
dérive  soit  d'une  disposition  légale  attribuant  dans  une  circonstance 
donnée  une  compétence  exceptionnelle  à un  magistral! J*),  soit  de  la 
volonté  commune  des  parties (,s). 

2°  Le  droit  romain  permet  d’une  manière  générale  aux  magistrats 
de  déléguer  leur  juridiction  à un  autre  magistral  ou  à un  simple 
particulier;  l'immensité  de  la  juridiction  des  magistrats  romains 
explique  suffisamment  l'admission  de  ce  principe  0®);  aussi  la  délé- 
gation de  la  juridiction  criminelle  était-elle  prohibée,  parce  qu’elle 
n'était  pas  commandée  par  la  même  nécessité  O7).  L’effet  de  la  délé- 
gation est  de  mettre  le  délégué  au  lieu  et  place  du  déléguant!1**),  dans 
les  limites  de  la  délégation  qui  lui  a été  faite 0®);  il  en  résultait  qu’on 
devait  appeler  du  délégué  devant  le  même  tribunal  que  si  le  délé- 
guant avait  prononcé  le  jugement!2®).  La  délégation  se  faisant  en  vue 
de  la  personne  ne  peut  se  transmettre  à d’autres !21). 


(13)  L.  26,  D.  ad  munie.  30,  I ; Arg.  Ulpiek,  1,7,  L.  t,  § I clin,  avec  le  pr.,  I).  de 
tnagislr.  conv.  27,  8,  cl  L.  1,  D.  de  damno  inf.  36,  2.  — (14)  L.  1 1,  § I,  D.  dejurisd.  2,  I. 

(13)  L.  I,  D.  de  jud.  3,  I;  L.  I,  C.  de  jurisl.  omn.  jud.  3,  13;  L.  2,  § I,  D.  de 
jnd.  3,  I ; Cf.  L.  18,  D.  de  juritd.  2,  I,  L.  13,  D.  rod .,  cl  L.  2,  pr.,  D.  de  jud.  3,  t.  — 
Infra  § 391,  II,  E. 

(16)  L 16-17,  D.  de  jurisd. 2,  I ; !..  4,  § I,  I).  de  (i/pc.  ejus , cui  inami.  est  jurisd.  I,  21. 

(17)  L.  70,  D.  de  ft.  J 30,  17;  L.  1 1,  I).  de  a (fie.  procons.  I,  16;  L.  f , $ I in  medio, 

D.  de  o/fir.  ejus , cui  mttnd.  est  jurisd.  1,21;  Cf.  L.  1,  pr.,  L.  2,  ^ I,  l>.  eod. 

(18)  L.  16  i f.,  D.  de  jurisd.  2,  I ; L.  I,  $ I,  L.  3,  L.  3,  $ I,  I).  de  o/fic.  ejus,  cui 

mand.  est  jurisd.  1,21.  — (19)  L.  16-17,  D.  dejurisd.  2,  I. 

(20)  L.  I,  § I,  D.  tpiis  a quo  appc/l.  46,  3. 

(21)  L.  3,  pr.,  D.  de  o/pc.  ejus , cui  mand.  est  jurisd.  I,  21  ; L.  3,  D.  de  jurisd.  2,  1. 


m 
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SECTION  I.  — HisToniyuE  i»f.  l'organisation  jidiciaire  a nosiE. 

§ 38;i.  Caractères  fondamentaux  de  Inorganisation  judiciaire  dans 

l’ancien  droit  romain. 

L'ancienne  organisation  judiciaire  de  Home  se  distinguai!  par 
deux  grands  caractères:  par  la  division  du  procès  en  deux  instances, 
l’une  devant  le  magistrat,  l’autre  devant  le  juge,  et  par  l’irrévoca- 
bililé  de  toutes  les  décisions  judiciaires. 

I.  De  la  division  du  procès  en  deux  instances.  1°  Le  trait  le  plus 
saillant  de  l'ancienne  organisation  judiciaire  des  Romains  est  sans 
contredit  la  remarquable  division  du  procès  en  deux  instances,  l’une 
devant  le  magistrat,  l'autre  devant  le  juge  ; la  première  formait  le 
jus,  la  seconde  le  judicium  ; cette  procédure  s'appelait  ordo  judi- 
ciorum  privatorum,  et  les  procès  poursuivis  par  çpllc  voie  judicia 
ordinaria.  La  mission  du  magistral  était  purement  préparatoire,  il 
se  bornait  à organiser  le  procès  : il  fixait  d’une  manière  précise 
l’objet  du  débat,  par  conséquent  la  réclamation  du  demandeur  et  la 
défense  de  son  adversaire  (•);  le  fond  du  litige  lui  demeurait  étranger. 
C'était  au  juge  proprement  dit  qu’étaient  dévolus  l’examen  et  le 
jugement  de  l'affaire.  Les  avantages  de  ce  système  étaient  immenses. 
L'intervention  d’un  magistrat  unique  sauvegardait  l’unité  du  droit 
dans  son  application  aux  différends  privés,  et  la  haute  position  que 
ce  magistrat  occupait  dans  l'État  assurait  une  justice  pleine  et  entière 
au  dernier  des  citoyens.  L’intervention  du  juge,  arbitre  véritable  du 
litige,  tempérait  ce  que  le  pouvoir  du  magistrat  pouvait  présenter  de 
redoutable  et  même  de  dangereux,  mais  surtout  cl  le  permettait  de 
confier  chaque  procès  aux  personnes  les  plus  capables  de  l'apprécier 
en  pleine  connaissance  de  cause.  L'institution  tout  entière  avait  un 
caractère  des  plus  démocratiques;  c'était  l'application  du  jury  aux 
affaires  privées,  et  les  jurés  étaient  en  général  librement  choisis  par 
la  volonté  commune  des  plaideurs (2).  11  n’y  avait  exception  au  renvoi 


(I)  Cic.,  de  invent.  II,  II),  v**  In  jure  (jiwdainmodu  ngendi  potestas  dntur  et  omnis  co.n- 
CEPTIO  l’RIVATOHlM  JUUICIORCM  COXSTJTUTLR.  — (2)  IllflU  587,  IV,  D. 
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devant  le  juge  que  quand  dès  le  premier  abord  les  faits  étaient  clairs, 
soit  que  la  demande  fût  ouvertement  non  recevable^),  soit  que  le 
défendeur  en  reconnut  le  fondement^);  alors  le  magistrat  lui-même 
refusait  l'action  au  demandeur  (denegatio  aclionis ),  ou  bien  l’aveu 
du  défendeur  équivalait  à sa  condamnation  : in  jure  confossus  pro 
judicato  habetur;  dans  les  deux  cas  le  renvoi  au  juge  n'avait  pas 
d’objet. 

2°  L’on  écrit  souvent,  sans  en  fournir  la  preuve,  que  la  division 
du  procès  en  jus  et  judidnm  repose  sur  la  séparation  des  questions 
de  droit  et  des  questions  de  fait,  non  que  l’on  veuille  nier  que  le 
juge  pût  avoir  à appliquer  des  règles  juridiques,  mais  l’on  soutient 
que  sa  mission  principale  consistait  dans  l'appréciation  des  faits  du 
procès,  tandis  que  le  magistrat  aurait  fixé  en  général  le  point  de 
droit  W.  Cette  opinion  manque  de  tout  fondement  : le  juge  connais- 
sait de  l'affaire  en  droit  comme  en  fait,  et  la  tâche  du  magistrat  était 
simplement  préparatoire.  Pour  s’en  convaincre,  il  suftit  d'examiner 
le  rôle  du  magistral  et  celui  du  juge  dans  une  action  quelconque, 
réelle  ou  personnelle  : l’on  s’aperçoit  aussitôt  qu'une  infinité  de 
questions  de  droit  ou  plutôt  le  système  entier  du  droit  privé  pouvait 
se  présenter  devant  le  juge,  et  que  par  contre  le  magistrat  décidait 
bien  peu  de  questions  de  droit.  Aussi  ni  Gains  ni  aucun  autre  ancien 
auteur  ne  mentionnent  la  prétendue  séparation  du  droit  et  du  fait 
comme  étant  la  base  du  jus  et  du  jmlidum,  et  les  discours  de  Cicéron 
prononcés  injudido  abondent  en  discussions  juridiques.  Des  textes 
formels  confirment  d’ailleurs  notre  manière  de  voirW.  Qu'on  n’in- 
voque pas  l’expression  de  jus  qui  sert  à désigner  la  procédure  devant 


(3)  Cic.,  pro  Ftucco  2!  ; ad  llcrennium  If,  12  j L.  30,  D.  de  tolut.  46,  3;  L.  26,  L.  27, 
pr.,  I).  de  V.  O.  4»,  t. 

(4)  P*n,  II,  I,  § 3;  V,  K»,  § 2;  L.  1,  C.  de  confess.  7,  59.  — T.  II,  § 403,  IV,  A,  2». 
(3)  Voyez  en  ce  sens  Zimmkrx,  I.  c.  § I in  medio.  — Namcr,  I natif  nies  II,  § 401,  1°.  — 

Mavxz,  Cours  de  l),  /f.  I,  § 129  in  medio. 

(6)  Vahiios,  de  lingua  lut.  V,  p.  63,  lignes  21  cl  22  (édition  Macrcs),  v1»  / J inc  jcdex, 
Qroii  us  dicat  accepta  potestatc,  id  est,  quibusdam  verbis  dicendo  finit , et  ligne  24, 
v>»  Hinc  ab  judicando,  judicium , cbn.  avec  les  lignes  20  et  21,  v1*  Hinc  jndicare , quod 
tune  jus  dicalut",  StxÈyi  f,  de  benefic.  III,  7 ; L.  79,  § 1,  D.  de  jud.  »,  1 ; pr.,  I.  de  o/Jtc. 
jud.  4,  17. 
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le  magistrat;  tout  ce  qui  en  résulte,  c'est  que  le  magistrat  fixait  la 
question  générale  de  droit  soulevée  par  le  débat,  et  non  qu’il 
tranchât  toutes  les  questions  de  droit,  ou  une  partie  importante 
de  ces  questions!7 * *). 


II.  De  Virrèvocabilitc  des  jugements.  Un  autre  principe  fonda- 
mental de  l'ancienne  organisation  judiciaire  de  Home  consistait  dans 
le  caractère  définitif  de  toutes  les  décisions  judiciaires,  car  chaque 
magistrat  chargé  de  l'administration  de  la  justice  était  souverain  dans 
sa  sphère;  la  partie  succombante  ne  disposait  d'aucun  moyen  pour 
arriver  à la  réformalion  du  jugement  défavorable.  Mais  dans  certains 
cas  l'exécution  d'un  jugement  de  condamnation  pouvait  être  arrêtée, 
soit  à raison  de  sa  nullité  !**),  soit  à la  suite  de  l'intercession  d'un 
magistrat  supérieur  ou  égal  à celui  qui  avait  organisé  le  procès!®), 
soit  enfin  par  la  voie  tic  la  restitution  en  entier!10). 


§ 380.  Des  magistrats. 


Trois  périodes  sont  à considérer  : celle  de  la  royauté,  celle  de  la 
république  et  celle  de  l’empire. 

1"  Période  de  la  royauté.  Le  magistrat  unique  et  suprême  dans 
cette  première  période  est  le  roi  lui-même!1),  et  pendant  les  inter- 
règnes l’inlcrroi  (2).  Nous  ignorons  jusqu'à  quel  point  le  roi  se  faisait 
assister  par  d'autres  personnes  dans  l'exercice  de  ses  fonctions  judi- 
ciaires. 


(7)  Voyez  Ronjf.vn,  I.  c.  I,  § 23  et  231.  — Walter,  I.  c.  n°  600  initio.  — I'i’ciiia, 
Inslil.  Il,  ^ 1 30  in  mcilio  et  ^ 133  initio.  — Keli.eh,  I.  c.  I in  rnctlio  cl  note  8.  — 
Rkthmann-IIollweo,  Do-  riini.  Civilprozess  I,  $ 26,  p.  69-73.  — Cf.  Rciioiff,  1.  c.  § 1 
et  note  6. 

(S)  I).  (/nœ  senlcnlin  sine  appelUitibnc  rescindanlur  49,  8;  C.  quando  provoenre  nrcesse 
non  ml  7,  64. 

(H)  Cic  , pro  Tnllio  38,  pro  Quinctio  20,  pro  Clucn'io  27,  cl  in  Verrou  I,  40  ; Alli  - 
Gglli,  VII,  19. 

(10)  L.  28,  L.  29,  pr.  et  § t,  L.  42,  D.  deminor.  4,  4;  L.  33,  D.  de  re  judic.  42,  t ; 
C.  si  ndv.  rein,  judic.  2,  27. 

(I)  L.  2,  $ 14,  I).  de  O.  J.  1,  2;  Dents  o’IIalic.,  Il,  14,  IV,  41,  et  X,  t ; Plutarvce, 
A u nia  9 ; Cic.,  de  repul’l.  V,  2.  — (2)  Dents  d’Ualic.,  Il,  38,  III,  36,  IV,  40  et  80. 
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2°  Période  de  la  république.  Après  l'expulsion  des  rois,  les  deux 
consuls  héritèrent  de  leurs  attributions  judiciaires^);  sous  ce  rapport, 
ils  s'appelaient  judicesl*).  Bientôt,  par  suite  du  développement  de 
la  cité  romaine  et  des  relations  civiles,  les  consuls  devinrent  insuf- 
fisants : en  l'année  387,  les  lois  Liciniennes  distrayèrent  du  consulat 
l'administration  de  la  justice  et  la  confièrent  à un  magistrat  spécial 
qui  prit  le  nom  de  préteur'3 4 * * * 8 *);  encore  sépara-t-on  de  l'ensemble  des 
affaires  civiles  les  contestations  relatives  aux  ventes  d'esclaves  et  de 
bestiaux,  pour  les  attribuer  aux  édiles  curules  qu’on  avait  chargés  de 
la  police  des  marchés (c).  Ces  magistrats  devinrent  également  insuffi- 
sants lorsque  les  Romains  entrèrent  en  rapports  suivis  avec  les  peu- 
ples étrangers  : en  l’année  308,  on  créa  un  second  préteur  chargé 
exclusivement  de  la  juridiction  entre  étrangers  ou  entre  étrangers  et 
Romains  (7);  de  là  un  préteur  urbain  et  un  préteur  pérégrin.  — Dans 
les  villes  d'Italie  l'organisation  judiciaire  était  modelée  sur  celle  de 
Rome  : la  juridiction  y appartenait  soit  aux  premiers  magistrats  ( die - 
tator,  prœtor,  œdilis , duoviri , quatuor  viri , octoviri ),  qui,  à ce  point 
de  vue,  recevaient  les  qualifications  subsidiaires  de  juri  dicundo  ou. 
d'œdilitiœ  potestatis,  la  dernière  s’ils  n’avaient  que  les  attributions 
des  édiles  romains  W,  soit  à des  magistrats  propres  créés  par  analogie 
des  prêteurs  ou  des  édiles  curules  de  Rome  et  appelés  dans  le  pre- 
mier cas  prœfecti  juri  dicundo , et  dans  le  second  prœfecti  œdilitiœ 
potestatis  M.  — Dans  les  provinces,  pour  ne  pas  parler  des  villes 
jouissant  du  droit  italique  qui  avaient  l'organisation  judiciaire  des 
cités  italiennes,  ni  des  villes  libres  qui  avaient  conservé  leurs  ma- 
gistrats chargés  spécialement  de  la  justice  (démarches,  etc.),  les 
gouverneurs  et  les  questeurs  remplaçaient  respectivement  les  pré- 
teurs et  les  édiles  curules  de  Rome (I0).  A cause  de  l’étendue  des 


(3)  L.  2,  § 16,  D.  de  O.  J.  1,2;  Dents  d’IIalic.,  X,  I et  10;  Tite-Live,  II,  27. 

(4)  Varron,  de  1. 1.  VI,  88  (Muller).  — (8)  L.  2,  § 27,  D.  de  O.  J.  1,2;  Cic.,  de  leg.  III,  3. 

(6)  L.  I,  pr.  et  ^ fi  L.  38,  pr.,  L.  40,  § I,  L.  41-42,  D.  de  œdil.  ed.  21,  I ; L.  2,  § 34, 

D.  de  0.  J.  1,2.  — (7)  L.  2,  § 28,  D.  cod.;  Lvols,  de  magistral.  I,  38  et  43. 

(8)  Paul,  II,  23,  § 4.  — (0)  Ridorfp,  I.  c.  § 4 in  medio. 

(10)  Gaius,  I,  6,  v*»  quorum  in  provincii» quœslores  habent ; Cic.,  de  leg.  II,  2; 

ad  Alt.  VI,  1-2. 
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provinces  romaines,  le  gouverneur,  et  sans  doute  aussi  son  questeur, 
tenaient  des  assises  périodiques  ( conventus , fora)  dans  les  princi- 
pales villes  de  la  province,  à l'effet  d’y  rendre  la  justice (H);  ces 
villes  s'étant  fixées  par  l'usage,  les  provinces  se  trouvèrent  de  fait 
divisées  en  un  certain  nombre  de  districts  d’un  rayon  déterminé  et 
avec  un  chef-lieu  propre  (Juridici  conventus)  0%). 

5°  Période  de  l’empire  ( jusqu’à  Dioclétien ).  La  ville  de  Rome  con- 
serve en  principe  ses  anciens  magistrats  républicains,  les  préteurs  et 
les  édiles  curules;  mais  leur  juridiction  est  singulièrement  limitée  et 
dans  les  sens  les  plus  divers.  D'abord,  eu  égard  à l’immense  déve- 
loppement qu’avait  pris  la  cité  romaine,  on  confia  plusieurs  groupes 
de  procès  à d’autres  magistrats;  dorénavant  à côté  des  prêteurs 
urbain  et  pérégrin,  il  y eut  les  édiles  curules  et  les  préteurs  tuté- 
laire, fidéicommissaire  et  fiscal 05)  ; les  consuls  aussi  avaient  recouvré 
une  partie  de  leur  ancienne  juridiction  0*)  ; puis  venaient  avec  une 
compétence  spéciale  le  préfet  de  la  ville  (13)  et  les  préfets  de  IWa- 
ritwiO®).  Mais  il  s 'était  élevé  encore  une  autorité  bien  plus  redoutable  : 
l’empereur,  en  vertu  de  son  imperium , s’attribua  le  droit  de  con- 
naître de  toutes  les  affaires  civiles,  dès  qu’il  le  jugeait  convenable^?)* 
il  en  était  de  même  du  préfet  du  prétoire  (•S).  — Dans  les  villes 
d’Italie,  l’administration  de  la  justice  subsiste  dans  ses  éléments  prin- 
cipaux; mais  la  compétence  des  magistrats  locaux  avait  été  limitée 
par  la  loi  Julia  municipalis  de  l’an  709  pour  fftalic  proprement  dite 
et  par  la  loi  Ilubria  de  l'an  711  pour  la  Gaule  Cisalpine;  on  leur 
avait  enlevé  d’un  côté  les  affaires  dépassant  un  certain  tauxf19),  d’après 
la  loi  Rubria  15,000  sesterces  (environ  4,000  fr.) (2°),  et  d’un  autre 


(11)  Fbstus,  v°  Couvent  tu  ; Paplps  diaconus,  ex  Festo,  v®  Forum  ; Cic.,  in  l'errent  V 
Il  i.  f.;  ad  AU.  V,  U,  § 2;  V,  21,  § 9;  VI,  2,  § i. 

(12)  Pline,  //.  IV.  III,  3 i.  f.  et  23  i.  f. 

(13)  L.  2,  § 32  i.  f.,  I).  de  O.  J.  I,  2,  cbn.  avec  § 1 i.  f.,  I.  de  fideic.  hered.  2,  25; 
Capitolin,  Marc-Aurèle  10.  — (li)  L.  un.,  D.  de  off.  cotu.  I,  10. 

(13)  L.  I,  § 1-2,  D.  de  off.  prœf.  urbi  I,  12.  — (16)  Spétoxe,  .Ycron  17. 

(17)  Suétone,  Octave  33,  Claude  i et  13,  Yéron  18  et  Domitien  8;  Dion  Cassips,  LUI 
18,  LIX,  18,  LX,  i,  LXIX,  7,  LXX1,  6,  et  LXXVII,  17. 

(18)  Dion  Cassips,  LU,  33;  Capitolin,  Marc-Aurèle  11  ; Hérodien,  VII,  6. 

(19)  Papl,  V,  3»,  \ 1 in  medio;  Arg.  L.  28,  D.  ad  munie.  80,  1.  — (20)  c.  21-22. 
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côté  les  attributions  de  V imperium^).  Les  causes  ainsi  soustraites  à 
la  juridiction  municipale  furent  déférées  aux  préteurs  de  Rome!22), 
et  à partir  d’Adrien  qui  divisa  l’Italie  en  cinq  districts,  aux  chefs  de 
ces  districts  ( consulares , juridici,  correctorcs ),  véritables  gouverneurs 
de  province;  les  prêteurs  romains  demeurèrent  à la  tôle  du  district 
central  de  Rome!23).  — Dans  les  provinces  l'administration  de  la 
justice  est  toujours  entre  les  mains  du  gouverneur;  les  questeurs 
aussi  ont  conservé  leur  juridiction  spéciale  dans  les  provinces  du 
peuple  romain!2*),  mais  ils  ont  disparu  dans  les  provinces  de  l'empe- 
reur!23), où  ils  sont  remplacés  par  des  procurateurs  investis  d’une 
simple  compétence  fiscale  (procuratores  Cœsaris  tel  AugustiW). 


§ 387.  Des  juges. 


I.  Des  pontifes.  Dans  les  premiers  temps  de  Rome,  les  pontifes 
paraissent  avoir  été  investis  d’une  juridiction  générale  en  matière 
civile;  tous  les  ans  ils  désignaient  l’un  d’entre  eux  pour  vaquer  au 
jugement  des  affaires (0.  Cependant  des  doutes  sérieux  subsistent  au  . 
sujet  de  la  juridiction  des  pontifes!2). 


II.  Des  décemvirs.  Vraisemblablement  sous  Scrvius  Tullius!3)  fut 
institué  le  tribunal  permanent  des  décemvirs  (decemviri  litibus  judi- 
candts) (*) . Nous  ne  connaissons  guère  que  le  fait  de  l’existence  de 
ce  tribunal  ; tout  ce  qui  le  concerne  est  entouré  de  l’obscurité  la 
plus  profonde;  mais  il  est  certain  que  la  juridiction  des  pontifes 
avait  disparu  au  commencement  de  la  république. 

(21)  L.  12,  D.  de  jurisd.  2,  I ; L.  26,  § I cbn.  avec  le  pr.,  D.  ad  munie.  30,  1 ; Arg. 
L.  103,  D.  de  fl.  J 30,  17;  L.  1,  D.  de  damna  inf.  39,  2;  Paul,  II,  23,  § 4. 

(22)  L.  103,  D.  de  fl.  J.  30,  17;  L.  1,  D.  de  damno  inf.  39,  2. 

(23)  Spartien,  Adrien  22;  Capitolin,  Antonin  le  Pieux  2-3  et  Marc-Aurèle  11  ; Dion 
Cassies,  LXXV1II,  22;  Vatic.  fragm.  232  ; Rubr.  L.  3,  C.  quib.  non  objic.  I.  t.  presser. 
7,  33.  — (24)  Gaies,  I,  6 in  medio.  — (23)  Gaies,  I,  6 i.  f. 

(26)  D.  de  o/pcii)  procuraloris  Cœsaris  I,  19;  L.  47,  § I,  D.  de  J.  F.  49,  14  ; L.  2,  C. 
eod.  10,  1 ; Co/latio  XIV,  3,  § I. 

(1)  L.  2,  56,  D.  de  O.  J.  1,2;  Cic.,  de  leg.  II,  19  ; Denys  ii'Hamc.,  II,  73  ; Cf.  Pletarqce, 
\ttma  9;  Paeles  diaconus , ex  Festo , v1*  Ma. ri  mus  pou!  if  ex. 

(2)  En  notre  sens  Pechta,  Institut.  I,  § 41  i.  f.  — (3)  Denys  d'Halic.,  IV,  23. 

(4)  Titk-Live,  III,  33;  Cf.  L.  2,  § 29,  D.  de  O.  J.  1,  2. 
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III.  Des  centumvirs.  Vers  cette  dernière  époque  s’éleva  le  tribunal 
des  cenlumvirs,  et  les  décemvirs  furent  limités  au  jugement  des 
questions  d’état (&).  Le  tribunal  des  cenlumvirs  compta  d'abord  cent 
cinq  membres** 6 7),  plus  tard  au  moins  cent  quatre-vingts (");  il  était 
présidé  par  le  préteur  urbain*8 * * * *)  et  par  les  anciens  questeurs*6),  depuis 
Auguste  par  les  décemvirs  (,0)  ; ceux-ci  se  confondirent  dès  lors  avec 
les  cenlumvirs.  Le  tribunal  des  cenlumvirs  était  divisé  en  quatre 
chambres  ( consilia , tribunalia , judicia , hastœ)  siégeant  et  jugeant 
séparément 00 ; mais  il  arrivait  aussi  que  plusieurs  chambres  se 
réunissaient  en  un  seul  tribunal  à raison  de  la  connexité  des  affaires 
qui  leur  étaient  soumises  (*2).  Le  lieu  de  séance  des  centumvirs  était 
marqué  par  un  javelot  ( liasla ),  le  symbole  de  la  propriété  quiri- 
taireO3 * *).  Mous  pensons  que  la  compétence  des  centumvirs  avait 
dans  le  principe  un  caractère  général,  qu’elle  s’étendait  à toutes  les 
contestations  civiles (**),  si  ce  n’est  aux  questions  d’état  qui  demeu- 
rèrent longtemps  réservées  aux  décemvirs  (I*).  Mais  l'institution  des 
juges  privés  limita  de  bonne  heure  la  juridiction  des  centumvirs,  et 
dans  les  derniers  siècles  de  la  république  elle  formait  déjà  la  règle 
commune  ; le  tribunal  des  centumvirs  disparut  sous  le  bas-empire*16). 


IV.  Des  juges  privés.  A)  Historique.  Les  juges  privés  ne  s’intro- 
duisirent que  successivement  dans  l'administration  de  la  justice  : 

1°  Ils  durent  leur  origine  à une  loi  Pinaria,  portée  peut-être  en 


(3)  Cic  , pro  Cœcina  33  et  pro  Homo  21). 

(G)  Festi'S,  v*  Centumvirnlia  ; Varrox,  de  rc  ruslica  II,  I cl  2G. 

(7)  Pline,  Epiât.  VI,  33.  — (8)  Punk,  Episl.  V,  21.  — (9)  Slétone,  Octave  3G. 

(10)  Soétoxe,  I.  c.;  Pline,  Episl.  V,  21  ; Dion  Cassics,  LIV,  2ü. 

(11)  Qci.ntilikn,  Instit.  oral.  XII,  3,  § G;  Pline,  Episl.  II,  14. 

(12)  Valère-Maxime,  VII,  7,  § I ; Quintuikn,  Inst  U.  oral.  V,  2,  § I ; XI,  I,  § 78; 

Pline,  Episl.  I,  18;  IV,  24  ; VI,  33.  — (13)  Gah-s,  IV,  16  i.  f. 

(14)  Arg.  Cic.,  de  oral.  I,  38,  et  Gaius,  I V,  16  i.  f. 

(13)  Cic.,  pro  Cœcina  33  et  pro  domo  29. 

(16)  S‘  Jérome,  Episl.  ad  Domn.  30.  — Betbmank-Hollwco,  Zeitschrift  für  geschichtl. 

Rechtswiss.  V,  n°  II.  — Schneider,  De  centumviralis  judicii  apud  fi  orna  nos  origine , 
Rustock,  I8«>5.  — Zi'mpt  , U cher  Ursprung , Form  und  Redeutung  des  Centumviralgerichts 
in  Rom , Dcriin,  1838.  — Krug,  Leber  Legis  Actiones  und  das  Cenlumviralgcrichl  der 

Miner,  Leipzig,  1833  (2d*  édition  ; 1"  de  1839). 
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l'année  282  de  Rome  : cette  loi  permit  aux  plaideurs,  au  moins  dans 
les  aclions  personnelles,  de  se  soustraire  à la  procédure  per  sacra- 
mentum , d’une  application  générale  à cette  époqucO7),  en  demandant 
de  commun  accord  au  magistrat  un  juge  privé;  ce  juge  leur  était 
donné  après  trente  jours!18).  Dès  ce  moment  les  actions  personnelles 
étaient  virtuellement  enlevées  à la  juridiction  des  centumvirs.  Aussi, 
lorsque  plus  lard  on  appliqua  aux  dites  actions  les  procédures  nou- 
velles per  judicis  postulalionem  et  per  condictionem , on  y admit 
comme  règle  absolue  la  nomination  d’un  juge  privé(,y). 

2°  Vers  le  commencement  du  sixième  siècle,  l’institution  des 
juges  privés  fut  étendue  à des  aclions  quelconques,  personnelles  ou 
réelles,  quand  les  plaideurs  ou  l'un  d’eux  était  pérégrin  ; les  juges 
donnés  à cette  occasion  prirent  le  nom  spécial  de  récupérateurs  (2°). 

3°  Enfin,  même  pour  les  différends  entre  citoyens  romains,  la 
juridiction  des  juges  privés  était  la  règle  tout  à fait  générale  au 
milieu  du  septième  siècle;  les  centumvirs  ne  connaissaient  plus  que 
de  quelques  actions  réelles,  parmi  lesquelles  figuraient  au  premier 
rang  la  pétition  d’hérédité  ouverte  aux  successeurs  nécessaires  avec 
l’importante  querela  inofficiosi  testamentiW  ; sous  l’empire  ces  causes 
héréditaires  forment  toute  la  compétence  du  tribunal  (22). 

B)  Des  diverses  classes  de  juges  privés.  Les  doux  catégories  prin- 
cipales de  juges  privés  sont  les  arbitri  et  les  judices  proprement 
dits  ; à côté  d’eux  se  placent  d’une  manière  accessoire  les  recupera- 
tores.  Les  arbitres  sont  nommés  dans  les  aclions  de  bonne  foi,  les 
juges  proprement  dits  dans  les  aclions  de  droit  strict  (23),  les  récupé- 
rateurs seulement  dans  certaines  causes  déterminées,  et  notamment, 
à part  leur  compétence  internationale^),  dans  les  actions  relatives 
à des  rapports  plus  personnels  que  patrimoniaux  : tels  sont  les 


(17)  Infra  § 592,  1°.  — (18)  Gaius,  IV,  15;  Cf.  Macbobe,  Satum.  I,  13  i.  f. 

(19)  Infra  §393,  II  et  III. 

(20)  Plautb,  bacch.  II,  3 et  56.  — Rudobff,  t.  c.  § 8 i.  f.  — Kellbb,  I.  c.  § 8 initio. 

(21)  Cic.,  de  orat.  I,  38  et  37. 

(22)  Quintilibn,  Inslit.  orat.  IV,  2 et  3;  Valere-Maxime,  VII,  7,  § 1,  2 et  5;  VIII,  § 2 
et  4 ; IX,  15,  § 5;  Plixk,  Epiet.  V,  1 ; VI,  35  ; Paul,  V,  16,  § 2 ; S‘  Jérome,  Epitt.  ad  Domn. 
50;  L.  12,  pr.,  C.  de  P.  U.  3,  31  ; L.  4,  C.  de  lib.  preeter.  6,  28. 

(23)  Cic  , pro  Roscio  com.  4 et  9 ; Festus,  v°  Arbiter.  — (24)  Rudorff,  I.  c.  § 8. 
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actions  d’état !23>,  l’action  d’injures (2®),  les  interdits (27)  et  les  actions 
de  police!28);  la  procédure  devant  les  récupérateurs  parait  avoir  eu 
un  caractère  expéditif,  mais  nous  ne  possédons  pas  de  renseignements 
explicites  sur  ce  point (29).  Les  juges  siégaient  seuls!3®);  les  arbitres 
étaient  à l'origine  le  plus  souvent  au  nombre  de  trois (3|),  plus  tard 
on  les  trouve  seuls!32);  les  récupérateurs  étaient  généralement  trois, 
parfois  cinq!33).  Vers  la  (in  de  l’époque  classique  les  juges  ou  arbitres 
sont  qualifiés  de  pedanvi;  on  voulait  sans  doute  indiquer  par  là  qu’ils 
n’avaient  qu’une  juridiction  inférieure,  car  on  pouvait  appeler  de  * 
leurs  jugements  devant  le  magistrat  qui  les  avait  nommés;  l’épithète 
de  pédané  avait  été  rendue  nécessaire  parce  que  le  magistrat  lui-mème 
connaissant  souvent  du  fond  de  la  cause,  avait  pris  le  nom  de  judexfi*). 

C)  Des  listes  de  juges.  Fort  longtemps  les  juges  furent  choisis 
parmi  les  sénateurs!35);  le  privilège  du  sénat  se  maintint  même 
après  que,  dans  le  cours  du  septième  siècle,  ce  corps  eut  perdu  le 
droit  exclusif  de  composer  les  tribunaux  criminels  permanents 
(quœstiones  perpetuœ).  Ce  ne  fut  qu'Augusle  qui  étendit  aux  affaires 
civiles  les  listes  des  juges  en  matière  criminelle  (judices  selecti,  album 
judicum )(3(J).  Dans  leur  état  définitif,  ces  listes  comprenaient  les 


(23)  Suétone,  Vespasien  3 et  Donatien  8. 

(26)  Aulu-Gslle,  XX,  I ; Cf.  Auclor  eut  Herennium  II,  13  et  19;  Gaius,  III,  224. 

(27)  Gaius,  IV,  lit  initio  ; Cic.,  pru  Ccecina  et  pro  Tullio. 

(28)  Lex  Jutia  agraria  de  Jules  César,  c.  3.  — Kklleii,  I.  c.  § 8 in  mcdio. 

(29)  Cic.,  pro  Tullio  10  i.  f.;  Gaius,  IV,  183;  Pline,  Epist.  III,  20.  — Huschke,  De 
recuperatoribus  : Anal.  litl.  p.  208-233,  et  Richler's  J ah  r bûcher  I,  p.  861  sq.  (1837).  — 
Sell  (C.),  Die  rccuperatio  (1er  Riimer , Brunswick,  1837. 

(30)  Valerius  Pbobus,  T.  I.  A V.  P.  V.  D .;  Cic.,  de  offre.  III,  10  ; Gui  s,  IV,  13. 

(31)  Fksti's,  v°  Vindicte.  — (32)  Valbrius  Probus,  T.  I.  A.  V.  P.  V.  D. 

(33)  Gaius,  IV,  46,  103  initio,  109  in  niedio  et  141  initio;  Cic.,  in  Verrem  III,  12  et 
60;  Tite-Live,  XLIII,  2;  Cf.  Gaius,  I,  20,  et  Ulpien,  I,  13*. 

(34)  Paul,  V,  28,  § 1 (L.  38,  § 10,  D.  de  pwn.  48,  19);  L.  4,  D.  de  tut.  el  eut \ dut. 
26,  3;  L.  I,  § 6,  D.  de postal.  3,  I ; L 3,  § I,  D.  ne  (fuis  eum  2,  7;  !..  2 initio,  C.  deped. 
jud.  3, 3.  — Bosjean,  I.  c.  1,  § 1 12,  p.  321-322.  — Rudorfp,  I.  e.  § Il  i.  f.  — Betiimasn- 
Hollwkg,  Der  rom.  Civilprozess  II,  § 71,  p.  104-103.  — Pour  une  autre  explication  du 
mot  pcdanc  voyez  Betiimann-IIollwkg,  Gerichtsverf.  u.  Proses»  des  sink.  R.  R.  § 13, 
p.  140-142.  — Puchta,  Institut.  Il,  § 134  i.  f.  — R elles,  I.  c § 7 i.  f.  — Voyez  encore 
Zimmkr.v,  1.  c.  § 18,  p.  33.  — (33)  Poltbe,  VI,  17  ; Plaute,  Rudens  III,  i,  v.  7 sq. 

(36)  Suétone,  Octave  32;  Pline,  H.  \.  XXX,  7 ; Aulu-Gelle,  XIV,  2. 
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sénateurs,  les  chevaliers,  les  censitaires  de  200,000  sesterces  (environ 

50.000  fr.),  et  une  dernière  catégorie  dont  les  éléments  ne  nous 
sont  pas  indiqués (37);  le  nombre  total  des  juges  s’élevait  à plusieurs 
milliers  (38)  j ils  formaient  cinq  listes  distinctes  appelées  decuriœ  ju- 
dicum , et  comprenant  respectivement  les  sénateurs,  les  chevaliers 
avec  cens  sénatorial , les  chevaliers  ordinaires,  les  censitaires  à 

200.000  sesterces  ( ducenarii ) et  une  cinquième  classe  inconnue (3®). 
La  confection  des  listes  appartenait  au  prêteur  urbain chaque 
année  elles  étaient  soumises  à une  révision  (^)  et  affichées  publique- 
ment en  un  seul  tableau  (in  albo  relati  judices) (* * * §0  ; étaient  incapa- 
bles de  figurer  sur  les  listes,  pour  des  causes  naturelles,  les  mineurs 
de  dix-huit  ans**2),  les  aliénés,  les  sourds  et  les  muets (^3),  et  en 
vertu  de  dispositions  positives,  les  esclaves,  les  femmes  et  les  in- 
fâmes (**).  Au  reste  il  dépendait  des  parties  de  se  choisir  de  commun 
accord  un  juge  en  dehors  des  listes  officielles^5);  celles-ci  paraissent 
même  n'avoir  été  applicables  en  aucune  façon  aux  récupérateurs^»). 
— Dans  les  villes  d’Italie  l 'album  des  décurions  formait  sans  doute 
en  même  temps  celui  des  juges  civils  (^7);  la  plèbe  finit  cependant 
par  conquérir  certains  droits  dont  nous  ignorons  l’étendue (*®).  — 
Dans  les  provinces,  abstraction  faite  des  villes  de  droit  italique  ou 
demeurées  libres (*9),  le  gouverneur  composait  une  liste  de  juges  au 
moyen  des  citoyens  romains  de  l’endroit  où  il  tenait  ses  assises  (3°); 


(37)  Suétoxe,  Octave  32  et  Culigula  16;  Pline,  //.  iV.  XXXIII,  7-8;  Cf.  Suétone, 
Galba  14.  — (38)  Pline,  H.  N.  XXXIII,  7. 

(59)  Suétone,  Octave  32  et  Culigula  16;  Pline,  //.  N.  XXXHI,  7-8. 

(40)  Cic.,  pro  C tuent io  43. 

(41)  Cic.,  I.  c.;  Sénèque,  de  benef.  III,  7 i.  f.;  Pline,  H.  N.  prœf.\  Suétonb,  Claude  16 
in  medio.  — (42)  L.  12,  § 2 in  medio,  D.  de  jud.  5,  1 ; L.  57,  D.  de  re  judic.  42,  1. 

(43)  L.  12,  ^ 2 in  medio,  D.  de  jud.  5,  1.  — (44)  L.  12,  § 2 i.  f.,  D.  cit. 

(45)  Arg.  L.  57,  D.  de  jud.  5,  1. 

(46)  Huschke,  de  recuperalvribus  p.  240.  — Keller,  I.  c.  § 10  i.  f.  — Mais  elles  s’appli- 
quaient aux  arbitres  (Puchta,  institut.  II,  § 134  in  medio.  — Keller,  1.  c.  § 10  i.  f.  — 
contra  de  Savigxy,  System  V,  § 218,  p.  102- 103,  lieilage  XIII,  p.  469,  et  Nuchlrag  zu 

§ 218,  p.  643-646.  — (47)  Lex  Flnvia  de  Salpensanis  c.  28. 

(48)  Arg.  Orelli,  Inscript.  2489.  — Keller,  1.  c.  $ 10  in  medio. 

(49)  T.  II,  § 386,  2-  i.  f. 

(50)  Cic.,  in  Verrem  II,  13  et  22;  III,  59  et  136;  ad  Alt.  VI,  1,  $ 15;  VI,  2,  $ 4. 
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mais  cette  règle  admettait  des  exceptions  dans  beaucoup  de  provinces, 
où  l'on  nommait  des  pérégrins  lorsque  la  contestation  s’élevait  entre 
pérégrins,  et  parfois  par  cela  seul  que  le  défendeur  avait  cette 
qualité;  les  exceptions  tenaient  à la  constitution  spéciale  de  la 
province  ou  à l’édit  du  gouverneur  (**). 

D)  De  la  nomination  dos  juges.  C'était  un  principe  fondamental  de 
l'ancienne  procédure  romaine  que  les  plaideurs  prenaient  part  à la 
désignation  du  juge;  mais  l'application  du  principe  varia  dans  le  cours 
des  temps.  Durant  la  république,  le  juge  était  librement  convenu 
entre  parties;  neminem  volucrunt  majores  nostri,  dit  Cicéron,  ne  pce u- 
niaria  quidem  de  re  minima  esse  judicem , nisi  qui  inter  adversarios 
convenissetCtë)  : ou  bien  les  parties  s’entendaient  à l'avance  sur  le  juge 
à prendre,  ou  bien  le  demandeur  faisait  des  propositions  à son 
adversaire  ( judicem  ferre  adversario)W*)  ; celui-ci  était  libre  de 
récuser  le  juge  présenté,  en  jurant  qu’il  ne  lui  inspirait  pas  de 
confiance  (ejurare) (^) ; mais  s’il  poussait  son  droit  de  récusation 
jusqu’à  la  chicane,  il  s’exposait  à être  condamné  comme  défaillant!**5); 
ce  mode  de  procéder  à la  nomination  du  juge  s'appelait  technique- 
ment e/n/erc  vel  sumere  judicem  W.  A l'époque  classique,  à moins 
que  les  parties  ne  fussent  d’accord  (67),  la  présentation  des  juges 
passa  au  magistral!68),  et  il  ne  resta  aux  plaideurs  qu'un  droit  limité 
de  récusation  : le  magistral  proposait  les  juges,  à coup  sur  d’après 
un  certain  roulement,  et  les  parties  récusaient!69);  c'est  ce  qu'on 
appelait  sortiri  judicem W. 

E)  De  la  fonction  de  juge.  La  fonction  de  juge  formait  une  charge 
publique!6*) ; aussi  avait-on  l’obligation  de  l'accepter!62),  sous  peine 


(51)  Pcchta,  Institut.  I,  5 67  in  medio.  — Walter,  I.  c.  n"  663. 

(52)  Cic.,  pro  Clucntio  45;  Voyez  encore  Cic.,  pro  Roscio  coin.  14,  in  Verrcm  II,  18,  et 
Valf.re-Maxime,  II,  8.  — (55)  Cic.,  pro  Roscio  coin.  14  et  42;  Tite-Live,  III,  24  et  57. 

(54)  Cic.,  de  orat.  II,  70  et  285.  — (55)  Relier,  I.  c.  9 in  medio. 

(56)  Pline,  II.  N.  I ; Cic.,  pro  Quinctio  9 et  pro  Flacco  21 . — (57)  L.  80,  D.  dejud.  5,  t . 
(58)  Arg.  L.  47,  D.  eod.;  Voyez  cependant  encore  Qcintilien,  Instit . orat.  V,  6,  et 
Pline,  II.  N.  1.  — (59)  Cf.  Cic.,  in  Verrem  II,  2 et  15;  lit,  II,  15  et  60. 

(60)  Pline,  //.  X.  1.  — Pi-ciita,  Institut.  II,  $ 154  i.  f.  — Keli.hr,  I.  c.  § 9 i.  f. 

(61)  L.  78,  D.  de  jud.  5,  I ; Cf.  L.  18,  § 14,  cbn.  avec  le  pr.  et  le  t,  I).  de  tnuner. 
50,  4.  — (62)  L.  13,  § 2,  I).  de  vocat.  50,  5. 
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d’amende!63);  on  était  seulement  admis  à s’excuser  à raison  du 
nombre  des  enfants,  par  analogie  de  la  tutelle!6*),  comme  médecin, 
grammairien,  rhéteur  ou  philosophe!6^),  comme  mineur  de  vingt 
ans!66),  pour  cause  de  vieillesse!67),  ci  dans  d'autres  cas  abandonnés  à 
l'appréciation  du  magistrat!66);  l’excuse  qu’on  n’avait  pas  fait  valoir  lors 
de  la  révision  de  Y album  !69),  devait  être  produite  le  plus  tôt  possible 
après  la  nomination!70).  Avant  d’entrer  en  fondions,  le  juge  prêtait 
serment!7*).  Sa  tache  se  bornait  d’ailleurs  au  jugement  du  procès; 
l’exécution  de  la  sentence  appartenait  au  magistrat  qui  l’avait 
nommé!72);  de  plus,  durant  tout  le  procès,  le  juge  demeurait  sous 
le  contrôle  du  magistrat  qui  pouvait  arrêter  ou  stimuler  son  action 
d’après  les  besoins!73). 

§ 587b,\  Des  assesseurs,  des  officiers  des  magistrats  et  des  avocats. 

I.  Des  assesseurs.  Les  magistrats  et  les  juges  prenaient  souvent  des 
assesseurs  (assessores,  consiliarii ),  de  préférence  des  hommes  de 
loi(l);  le  rôle  de  l’assesseur  consistait  à éclairer,  sous  sa  respon- 
sabilité!2), le  magistrat  et  le  juge;  il  n'avait  pas  voix  délibéra- 
tive!3). A la  fin  de  l’époque  classique,  la  charge  d’assesseur  devint 
une  fonction  publique  permanente  : les  magistrats  s'adjoignirent 


(63)  Fbontinus,  de  aquœd.  100;  Pline,  Epist.  IV,  29. 

(64)  Vntic.  ft-agm.  194- 199,  cbn.  avec  L.  I,  pr.  in  medio,  D.  de  vneat.  30,  3,  et  Sué- 
tone, Claude  13.  — T.  I,  § 49,  II,  A.  — (03)  L.  6,  § 8,  D.  de.  excus.  27,  1. 

(66)  L.  41  initio,  D.  de  recept.  4,  8;  Cf.  Suétone,  Octave  32. 

(67)  Arg.  L.  3,  pr.,  D.  de  jure  immun.  30,  6;  Cf.  L.  I,  § 3,  D.  de  vacat.  30,  3. 

(08)  L.  18,  pr. , D.  de  jud.  3,  1 ; L.  13,  pr.  cl  § 1,  D.  de  vacat.  30,  3. 

(69)  Suétone,  Oclavc  52  et  Claude  15;  Pline,  Epist.  X,  66. 

(70)  L.  1,  pr.  cl  § I,  L.  13,  § 3,  D.  de  vacat.  30,  3. 

(71)  Cic.,  pro  Cluenlio  43,  de  o/fic.  III,  10,  43  et  44;  L.  14,  pr.  initio,  C.  de  jud.  3,1  . 

(72)  L.  13,  pr.,  D.  de  rcjudic.  42,  1.  — Infra  § 408. 

(75)  Rudoiief,  I.  c.  § 10  in  medio. 

(1)  Cic.,  de  oral.  I,  37  cl  168;  pru  Quinctio  II,  10;  X,  36;  XXX,  91. 

(2)  L.  2,  D.  (/uod  quisque  jur.  2,  2. 

(3)  Zimmern,  I.  c.  § 7 initio.  — Puchta,  Institut.  I,  § 123  in  medio,  — Centra  Rudorff, 
1.  c.  § 12  in  medio. 
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des  assesseurs  moyennant  un  salaire  payé  dans  le  principe  par  cux- 
mémes(*)  et  plus  tard  par  l’Elald*);  l’empereur  leur  en  avait  donne 
l’exemple  en  réorganisant  son  conseil  d’Etat  ( auditorium  vel  consista- 
ri  uni  principis)[Q). 


II.  Des  officiers  des  magistrats.  Autour  du  magistrat  se  groupaient 
encore  d’une  façon  accessoire  des  officiers  de  toute  nature,  des 
scribes  ( scribœ , librarii ),  des  huissiers  ( accensi , prœcones),  des  em- 
ployés chargés  de  l’exécution  ( lictores , vialores );  pour  cette  période 
nous  n’avons  guère  de  renseignements  à leur  égard  (7);  tout  ce  que 
nous  savons,  c’est  qu’ils  formaient  des  corporations  légalement  recon- 
nues (decuriœ)fi) . Sous  l’empire,  comme  les  fonctionnaires  impériaux 
investis  d’une  juridiction  avaient  en  même  temps  des  attributions  de 
police,  ils  s’entourèrent  de  soldats  pour  assurer  le  maintien  de 
l’ordre^) ; de  ces  cohortes  militaires  sortirent  à l’époque  classique  de 
nouveaux  officiers  judiciaires.  Ainsi  s’explique  la  circonstance  que  les 
noms  de  ces  officiers  sont  empruntés  à la  hiérarchie  de  l’armée  : on 
les  appelait  mililesé),  cohortalesi •*),  centurionesé),  corniculariiH4  5 * * * 9 10 * * * * 15 16), 
commet) tarienses(^) ; leur  fonction  elle-même  reçut  le  nom  de  mili- 
tiaé),  et  l’exécution  civile  celui  de  manus  militarisé).  Cette  trans- 
formation de  la  cohorte  en  officiers  judiciaires  était  consommée  à la 
fin  du  troisième  siècle  de  notre  ère;  plus  tard  Constantin  ayant  séparé 
les  pouvoirs  civil  et  militaire,  les  officiers  des  magistrats  chargés  de 


(4)  L.  4,  D.  de  off.  assess.  1,22;  L.  1,  §8,  !..  4,  D.  de  extraord.  cognit.  30,  13;  L.  !9, 

§ 10,  D.  tue.  19,  2.  — (3)  Spartien,  Pcscennius  Niger  7;  Lampride,  Alexandre  Sévère  46. 

(0)  Lampride,  Alexandre  Sévère  14  i.  f.,  13  cl  10.  — (7)  Alli-Gelle,  XIII,  12. 

(8)  L.  3,  $ 4 initio,  D.  de  bon.  poss.  37,  I (T.  I,  § £2,  I,  B,  !••).  — Betiiman.vIIollweg, 

Der  ram.  Civilprozess  II,  § 77,  p.  110-139. 

(9)  L.  1,  § 12,  D.  de  off.  prœf.  urbi  I,  12;  L.  43,  § I initio,  D.  de  P.  A.  13,  7. 

(10)  Lactance,  de  morte  pers.  31  ; Symmavib,  Epis).  X,  43  et  93;  Lydis,  de  mugistrut. 

III,  30.  — (II)  C.  Théod.  de  cohortalibut  8,  4.  — (12)  L.  43,  § I initio,  D.  de  P.  A.  13,7. 

(13)  Orklli,  Inscript . 3489. 

(K)  Orelli,  Inscript.  3487  cl  3209;  L.  9 in  inedio,  D.  de  bon.  damnai.  <8,  20.  — 

Voyez  pour  d’autres  dénominations  L.  9 in  inedio,  D.  cil.,  et  L.  4,  $ 1,  D.  de  off. 
procons.  I,  19. 

(15)  L.  48,  C.  Théod.  de  Uaerel.  16,  3;  L.  30,  $ 2,  C.  de.  inoffic.  testant.  3,  28. 

(16)  L.  68  initio,  D.  de  R.  V.  6,  1 ; L.  3,  pr.  i.  f.,  D.  ne  vis  fiat  ei  qui  tn  pose.  43,  4. 
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la  justice  devinrent  de  simples  fonctionnaires  civils;  on  cessa  de  les 
porter  sur  les  contrôles  de  l’année (*7). 

III.  Des  avocats.  1"  Sous  la  république  nous  rencontrons  deux 
sortes  d'avocats  des  parties.  L’un,  appelé  patronus , causidicus , orator , 
est  l’avocat  proprement  dit  : c’est  lui  qui  porte  la  parole  pour  la 
partie (18).  L’autre,  qui  avait  reçu  le  nom  d 'advocatus,  est  le  juriste; 
sa  mission  consistait  à éclairer  sur  la  question  de  droit  le  plaideur 
ou  l’avocat  plaidant  qui  n’avait  pas  fait  de  la  science  juridique  une 
étude  spéciale;  il  ne  prenait  pas  une  part  directe  aux  débats  O9). 
Après  l’avènement  de  l’empire  les  jurisconsultes  cessèrent  de  paraître 
en  justice (2°),  et  la  qualification  d' advocatus  fut  appliquée  au  défen- 
seur de  la  cause (21);  abandonné  du  juriste,  l’avocat  fut  forcé  de  se 
livrer  à l'étude  du  droit;  il  devint  homme  de  loi  vers  la  fin  du  troi- 
sième siècle(22). 

2°  Généralement  tout  citoyen  pouvait  intervenir  au  profit  de  l’une 
• des  parties  ( postulare  pvo  aliis ) : il  n’y  avait  exception  que  pour  les 
femmes  (23) , les  mineurs  de  dix-sept  ans  (2*),  les  aveugles  (23),  les 
sourds  (26)  et  les  infâmes  (27)  ; encore  les  causes  légères  d'infamie  ne 
s’opposaient-elles  pas  à l’intervention  de  l’infâme  en  faveur  de  ses 
proches  (28). 

3°  La  gratuité  de  la  fonction  d'avocat  était  l’un  de  scs  plus 
beaux  caractères  ; le  ministère  de  l’avocat  formait  une  charge 
d'honneur.  La  loi  Cincia  alla  jusqu’à  lui  défendre  de  recevoir  les 


(17)  Dbtiimank-IIoliweg,  Der  rôm.  Civilprozess  II,  §78,  p.  136-161. 

(18)  Pseudo-. Ascoxms,  in  Cic.  divin.  4,  § 11;  Cic.,  de  offic.  It,  14;  de  oral.  I,  36; 
Top.  17. 

(19)  Pteudo- Ascomus,  I.  c.;  Cic.,  Top.  XVII,  63;  Quintiubu,  Instit.  ornt.  XII,  3,  § 4; 

Ji  Lirs  Victor,  Are  Rhetor.  25.  — (20)  Cf.  Quixtilibn,  Instit.  ornt.  XII,  3-4. 

(21)  Tacite,  dial.  1 ; L.  1,  § 4,  D.  de  postal.  3,  t ; L.  1,  § 10,  D.  de  extraord.  cognit. 

50,  13. 

(22)  Arg.  tte  l’edi  t de  Dioclétien  de  prêt  iis  rerum  venalium , v*‘  advocato  sive  juris- 

perito.  — (23)  L.  1,  § 5 initie,  D.  de  postut.  3,  1 ; L.  2,  pr.,  I).  de  R.  J.  50,  17. 

(24)  L.  1,  § 3 in  tnedio,  I).  de  postal.  3,  I.  — (23)  L.  I,  § 5 i.  f.,  D.  eod. 

(26)  L.  I,  § 3 i.  f.,  D.  eod. 

(27)  L.  I,  § 5 initio  et  6,  I).  cod.t,  L.  4,  D.  de  popal.  act.  47,  23. 

(28)  L.  I,  § 711,  L.  2-5,  D.  de  postal.  3,  t. 
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gratifications  volontaires  du  client!2#);  sous  Auguste  un  sénatus- 
consullc  renouvela  la  défense  en  menaçant  de  la  peine  du  quadruple 
l’avocat  qui  accepterait  des  honoraires!3#).  Mais  ccs  dispositions  furent 
impuissantes  : Claude  dut  permettre  aux  avocats  de  recevoir  cent 
solides  (1,500  francs)  par  affaire!3*).  Les  avocats  restaient  toujours 
sans  action  pour  poursuivre  en  justice  le  payement  de  leurs  hono- 
raires; ce  ne  fut  qu’à  la  fin  de  l’époque  classique  qu’un  rescrit 
d’Alexandre  Sévère  leur  ouvrit  une  cognilio  extraordinaria  dans  la 
limite  de  cent  solides  par  affaire!32). 


SECTION  II.  CHANGEMENTS  DANS  l/ORGANISATION  JUDICIAIRE  SOUS  (.'EMPIRE;  § 388. 


I.  Introduction  de  la  procedure  à une  instance.  A)  Dès  les  pre- 
miers siècles  de  la  république,  mais  surtout  dans  les  premiers  temps 
de  l'empire,  il  y avait  des  cas  où  le  magistrat  connaissait  lui-mème 
du  fond  de  l’affaire  sans  la  renvoyer  à un  juge  ; les  procès  ainsi 
jugés  extra  ordinem  judiciorum  privatorum  furent  appelés  judicia 
exlraordinaria,  cognitiones  extraordinariœ , encore  persccutiones  (*). 
Les  causes  dont  il  s’agit  concernaient  en  général  des  rapports  juri- 
diques de  création  nouvelle  qui  s’écartaient  sensiblement  du  système 
de  l'ancien  droit  civil  : les  soumettre  à des  juges  privés  sévèrement 
astreints  à l'application  des  lois  civiles  n’était  guère  possible;  on  les 
déféra  aux  magistrats  plus  indépendants  que  les  juges!2).  Tels  étaient 
principalement  : 

1°  Les  interdits!3)  ; 

2°  Les  demandes  de  restitution  en  entier!*)  ; 


(29)  Tacite,  Ann.  XI,  5 i.  f.;  XIII,  42;  XV,  20;  Tite-Livk,  XXXIV,  4. 

(30)  Dion  Cassius,  L1V,  18. 

(31)  Tacite,  Ann.  XI,  7 ; Cf.  Tacite,  Ann.  XIII,  5,  cl  Suétone,  tSéron  17. 

(32)  L.  I,  § 10,  D.  de  extraord.  cognit.  30,  13. 

(t)  D.  de  extraordinariis  cognitionibus  30,  13;  § 8,  I.  de  interd.  4,  13  ; pr.  in  medio, 
I.  de  success.  subi.  3,  12;  L.  178,  § 2 i.  f.,  D.  de  V.  S.  30,  16. 

(2)  Cf.  L.  7,  D.  de  lege  Corn,  de  fais.  48,  10. 

(3)  Gaios,  IV,  139  initio.  — T.  II,  § 378,  I. 

(4)  L.  3,  D.  de  in  integr.  restit.  4,  1.  — T.  II,  5 378 , IV,  B. 
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3°  Les  réclamations  de  fidéieommis(S)  ; 

4°  Les  poursuites  en  payement  d’honoraires  (°)  ; 

5°  Les  plaintes,  et  surtout  les  demandes  d’aliments,  entre  parents 
et  enfants  ou  entre  patrons  et  affranchis  (7),  les  plaintes  entre 
tuteurs  et  pupilles  (^),  et  les  réclamations  des  esclaves  contre  leurs 
maîtres!9)  ; 

Et  6°  L'homologation  de  certains  actes  de  tutelle  ou  de  curatelle!*0). 

B)  A côté  de  ces  procès  que  le  magistrat  était  appelé  à juger  en 
personne  par  suite  de  leur  nature  propre,  des  affaires  quelconques 
commencèrent  sous  l’empire  à être  examinées  de  la  même  manière. 
L’innovation  fut  due  en  grande  partie  à l’influence  des  empe- 
reurs : l'ancienne  procédure  avait  un  caractère  éminemment  dé- 
mocratique ; la  nouvelle  augmentait  l’autorité  du  prince  et  des 
magistrats,  elle  était  conforme  au  système  décentralisation  poursuivi 
par  les  empereurs,  et  partant  ceux-ci  devaient  tendre  par  politique 
à la  généraliser.  Aussi  voyons-nous  le  prince  évoquer  devant  lui  le 
jugement  des  affaires  civiles,  en  ne  prenant  d'autre  guide  que  sa 
volonté  souveraine!**);  les  magistrats  impériaux  ou  républicains,  à 
Home  et  dans  les  provinces,  suivirent  les  traces  du  prince,  d’autant 
plus  que  leur  pouvoir  s'en  trouvait  accru!12).  Cette  tendance  devint 
de  plus  en  plus  prononcée  à mesure  que  se  consolida  le  despotisme 
impérial  ; quand  ce  dernier  fut  complet  sous  Dioclétien,  on  devait 
s'attendre  au  renversement  général  de  l’ancienne  procédure.  Il  en 
fut  ainsi  : Dioclétien  érigea  en  règle  absolue  le  jugement  du  procès 
par  le  magistrat  (*3);  il  est  vrai  qu’il  fut  encore  permis  au  magistrat 
de  charger  un  juge  de  l’affaire  dans  le  cas  d'un  surcroît  de  besogne!**), 

(5)  Gaius,  II,  278.  — T.  II,  $ 350,  I,  3». 

(6)  L.  I,  pr.,  § 1-3,  6,  8-10,  L.  4,  D.  de  extraord.  cognit . 50,  13.  — T.  II,  § 232,  I,  1°, 

(7)  Arg.  L.  5,  D.  de  agnosc.  et  al.  lib.  23,  3 (Ulpusus  libro  //.  de  Officio  Consulte).  — 
T.  Il,  § 2Ü9, 1.  — (8)  L.  3-G,  D.  ubi  pup.  educ.  deb.  27,  2.  — T.  I,  $ 52. 

(9)  § 2,  I.  de  iis,  gui  sui,  v.  al.  jur.  surit  1,8.  — T.  II,  § 30lbi»,  II,  A,  1°. 

(10)  D.  de  reb.  eor.  qui  sub  tut.  27,  9;  C .de  preed.  5,  71  ; L.  25,  L.  27,  C.  de  A.  T. 
5,  37  (T.  I,  § 33,  I).  — Sur  les  extraordinariœ  cognitiones  voyez  Keller,  I.  c.  § 74*81. 

(11)  Si’étose,  Octave  33,  Claude  15,  Néron  15,  et  I)o  mi  tien  8. 

(12)  L.  8-9, 1).  de  off.  prœs.  t,  18. 

(13)  L.  2,  C.  de  ped.  jud.  3,  3;  § 8,  I.  de  interd.  4,  15;  pr.  in  medio,  I.  de  success. 
subi.  3, 12.  — (14)  L.  2 in  medio,  C.  de  ped.  jud.  3, 3. 
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et  en  dehors  de  cette  circonstance,  si  la  cause  ne  présentait  qu'une 
importance  secondaire (*•■»);  mais  ce  juge  de  renvoi  était  un  délégué 
du  magistrat,  il  était  investi  d’une  manière  complète  du  jugement 
du  procès  ; il  n’était  pas  limité  par  une  formule  comme  l'ancien 
juge  privé 0°).  Le  principe  nouveau  proclamé  par  Dioclétien  rendait 
matériellement  impossible  la  tâche  des  gouverneurs  de  province  et 
de  leurs  questeurs;  ceux-ci  ne  pouvaient  songer  à rendre  la  justice 
à toute  leur  province,  bien  souvent  d’une  étendue  immense;  ils  ne 
pouvaient  juger  par  eux-mêmes  qu’une  infime  partie  des  affaires 
civiles.  On  remédia  à l’inconvénient  en  attribuant  une  compétence 
inférieure  aux  défenseurs  des  villes  de  province  (,7).  La  procédure 
nouvelle  ne  fut  pas  non  plus  étrangère  à la  réorganisation  provin- 
ciale de  Constantin;  l'étendue  des  provinces  fut  considérablement 
restreinte,  et  de  plus  les  gouverneurs  furent  déchargés  de  leurs 
attributions  militaires  que  l’on  confia  à des  titulaires  distincts. 


II.  Formation  de  plusieurs  degrés  d'instance.  L’appel  dut  égale- 
ment son  origine  aux  empereurs  : ils  le  déduisirent  de  la  faculté 
d’intercéder  attachée  à leur  puissance  tribuniticnne,  en  s’arrogeant 
le  droit  de  réformer  les  sentences  des  autres  magistrats  par  la  voie 
de  l’intercession,  alors  que  celle-ci  ne  permettait  que  de  s’opposer 
à l’exécution  de  la  sentence (,8).  Le  prince  ne  pouvant  suffire  à 
lui  seul  à sa  juridiction  d’appel,  la  déféra  pour  la  capitale  au  préfet 
de  la  ville  et  pour  chaque  province  à un  consulaire  établi  à Rome(*®), 
en  se  réservant  le  droit  de  juger  en  dernier  ressort (-°).  On  admit 
encore  l’appel  des  jugements  rendus  par  les  magistrats  munici- 
paux, en  Italie  et  en  province,  devant  le  gouverneur  de  la  province 


(13)  L.  ;>,  C.  de  ped.  jud.  3,  3. 

(l(i)  Puciita,  Institut.  Il,  § 182  i.  f.  — Bktumank-Hollweo,  Der  r5m.  Civilprozess  III, 
§ 140,  p.  1 17- 1 1 8 et  127-128.  — (17)  L.  I,  C .de  de  feus,  civil.  1,33.  — Infra  §389,1,  B. 

(18)  Siétome,  Octave  33;  Dion  Casics,  MX,  8 et  18;  L.  I,  § I i.  f-,  D.  a quib.  appell. 
non  licet  49,  2.  — T.  I,  § 3,  I,  C,  1°,  b. 

(19)  Si-étone,  Octave  33;  Cf.  Dion  Cissies,  LII,  21  et  33. 

(20)  L.  38,  D.  de  minor.  4,  4,  v>‘  vicia  tant  apud  prœtoreni , quant  apud  præfeetum 
urbi  provocaverat  {ad  principe»! ). 
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ou  le  chef  du  district  d’Italie  (20.  Enfin  à l’époque  de  Marc-Aurèle 
nous  rencontrons  comme  un  usage  constant  l'appel  devant  le  magis- 
trat qui  avait  nommé  le  juge  de  la  cause!22).  Sous  le  bas-empire, 
celte  hiérarchie  éprouva  des  modifications  notables  dans  les  provinces 
et  dans  la  ville  de  Rome  à laquelle  se  joignait  maintenant  la  seconde 
capitale  de  Constantinople. 

1°  Dans  les  provinces  les  anciens  juges  de  renvoi  sont  rem- 
placés par  les  juges  pédanés;  à côté  des  magistrats  municipaux  ont 
apparu  les  défenseurs  des  villes  de  province,  et  au-dessus  des 
gouverneurs  sont  venus  se  placer  les  préfets  du  prétoire  avec  leurs 
vicaires  I25). 

2°  Dans  les  deux  capitales,  Rome  et  Constantinople,  les  pouvoirs 
judiciaires  des  anciens  prêteurs  et  édiles  curules  ont  passé  au 
préfet  de  la  ville;  ce  fonctionnaire  est  assisté,  au  moins  à Rome,  du 
vicaire  urbain  du  préfet  du  prétoire  pour  l'Italie  ( vicarius  urbis 
Romœ ),  du  prœfectus  annonce  et  du  prœ foetus  vigilum (2*). 

SECTION  III.  — ORGANISATION  JUDICIAIRE  DI!  DROIT  NOUVEAU. 

§ 389.  Principes  generaux . 

Dans  le  système  du  bas-empire  il  existe  trois  degrés  principaux 
de  juridiction,  une  juridiction  inférieure,  moyenne  et  supérieure. 
Dans  la  juridiction  inférieure  les  magistrats  s’appellent  judices 
minores , cl  plus  souvent  encore,  d’après  la  distinction  par  rangs  de 
cette  époque,  judices  ctarissimi ; les  juges  ordinaires  ou  réguliers 
en  première  instance,  ceux  auxquels  appartient  en  principe  la  con- 
naissance de  toutes  les  affaires  civiles,  prennent  le  nom  de  judices 
ordinarii;  tels  sont  surtout  les  gouverneurs  de  province.  Dans  la 


(21)  L.  21,  pr.  et  5 I,  D.  de  appell.  49,  I ; Cf.  Spartien,  Adrien  22;  Capitolin,  Antonin 
le  Pieux  2. 

(22)  L.  I,  § 3 i.  f.,  D.  de  nppcll.  49,  I ; L.  I,  pr.,  L.  3,  D.  qui $ a quo  appell.  49,  3.  — 
Sur  un  appel  particulier,  fondé  sur  la  nullité  de  la  sentence  et  nommé  re vocal io  in 
duplum  (Paul,  V,  5»,  § 7),  voyez  Puciita,  Institut.  Il,  § 181  in  medio. 

(23)  Voyez  supra  I i.  f.  du  présent  paragraphe  et  infra  § 389,  I,  A,  B et  D. 

(24)  Infra  § 389,  II. 
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juridiction  moyenne  nous  rencontrons  les  judices  médit  rel  specta- 
biles ; à cette  catégorie  appartiennent  les  vicaires  diocésains  et  le 
vicaire  de  la  ville  de  Home.  Enfin  la  juridiction  supérieure  comprend 
les  judices  majores  tel  illustres ; ce  sont  principalement  les  préfets  du 
prétoire  et  dans  les  capitales  les  préfets  de  la  ville.  Les  deux  instances 
supérieures  ont  ce  caractère  commun  que  le  magistral  y rend  la 
justice  à la  place  de  l’empereur  ( vice  sacra)-,  de  là  les  expressions  de 
judices  sacri  et  de  sacra  audiloria  pour  désigner  ces  juges  et  tribu- 
naux suprêmes!*). 

I.  Des  diverses  personnes  chargées  d’une  juridiction  dans  les 

PROVINCES. 

A)  Des  juges  pédanés  (C.  de  pedaneis  judicibus  3,  3). 

1°  Le  magistrat  peut  déléguer  sa  juridiction  à un  juge  pédané 
dans  les  causes  d’une  faible  importance  ou  lorsque  ses  occupations 
ne  lui  permettent  pas  de  siéger  en  personne!1 2);  c’est  pourquoi  la 
nomination  d’un  juge  pédané  était  usuelle  dans  les  contestations  qui 
exigaient  une  enquête  sur  les  lieux,  comme  dans  l’action  en  bor- 
nage!3). Les  juges  pcdanês  étant  de  simples  délégués  du  magistrat 
ne  forment  pas  un  degré  propre  de  juridiction;  le  jugement  est  censé 
rendu  par  le  déléguant  lui-même,  et  l'appel  doit  être  porté  devant  le 
tribunal  supérieur!*). 

2°  Les  hypothèses  varient  à l'infini  sur  la  question  de  savoir 
quelles  personnes  étaient  appelées  aux  fonctions  déjugés  pédanés. 
L’opinion  la  plus  accréditée  de  nos  jours  admet  à ces  fonctions  les 
avocats  immatriculés  auprès  de  chaque  tribunal!**);  nous  possédons 
en  effet  une  constitution  de  Justinien  qui  organise  sur  ce  pied 
le  tribunal  de  Constantinople  : l’empereur  y nomme  douze  juges 
pédanés  parmi  les  avocats  de  Constantinople,  avec  un  traitement 


(1)  Ici  comme  à beaucoup  d’autres  occasions  nous  devons  citer  Bethmaxk-Hollweg, 
Der  rôm.  Civilpro:e*s  III,  § 14$,  p.  176-1 8 1 . 

(2)  L.  5,  L.  2 initio,  C.  //.  /.,  cbn.  avec  L.  8 i.  f.,  L.  9 i.  f.,  D.  de  off.  prœs.  1,18; 
Cf.  L.  un.  i.  f.,  C.  ne  lierai  terlio  provoc.  7,  70. 

(3)  L.  3,  L.  3,  C.  Tlicod.  fin.  regnnd.  2,  26.  — (4)  § 384  i.  f. 

(S)  Walter,  1.  c.  n°  702  i.  f.  ■ — IIidorpf,  1.  c.  § 1 1 i.  f.  — Betiimaxn-IIollweg,  Der  rôm. 
Civilprozess  III,  § 140,  p.  120-12$. 
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annuel  fixe  et  des  émoluments  également  déterminés;  c’était  à ces 
juges  que  les  magistrats  de  la  ville  devaient  faire  le  cas  échéant  le 
renvoi  de  l'affaire!8). 

5°  A l’instar  de  ce  qui  avait  lieu  au  temps  de  la  république!7),  les 
plaideurs  sont  libres  de  convenir  d’un  juge  (8),  et  par  voie  de  consé- 
quence, de  récuser  le  juge  présenté  par  le  magistrat  pour  lui  substi- 
tuer un  arbitre  de  leur  choix  (9);  chaque  partie  a même  le  droit 
individuel  de  récuser  le  juge  donné  par  le  magistrat  et  d’en  demander 
un  autre (*°).  La  personne  désignée  a comme  anciennement  l’obliga- 
tion d'accepter  sa  mission  (**),  si  elle  n'est  pas  dans  un  cas  d’excuse 
légale!12);  le  juge  continue  aussi  d'ètrc  assermenté!*3),  et  son  pou- 
voir ne  s’étend  pas  à l'exécution  de  la  sentence  (**)  ; mais  au  point 
de  vue  du  jugement  du  procès,  il  est  assimilé  à tous  égards  au  ma- 
gisirat  et  investi  des  mêmes  droits!*3). 

B)  Dos  magistrats  municipaux  et  (les  défenseurs  dos  cités  de  pro- 
vince (C.  de  defensoribus  civitatum  1,  55,  et  de  magistratibus  muni - 
cipalibus  I,  56). 

1°  Les  magistrats  municipaux  et  les  défenseurs  sont  compétents  au 
civil  jusqu’à  concurrence  de  trois  cents  solides  (4,500  fr.)!*6).  L'im- 
portance du  litige  se  détermine  d’après  la  valeur  de  la  demande!*7); 


(G)  Nov.  82.  — Brtiimanr-Hollvsg,  I.  c.  p.  123-124.  — Pour  d’autres  conjectures, 
voyez  Zimmern,  I.  c.  § 18  i.  f.,  et  Roxjkin,  I.  c.  I,  § 112,  p.  320-328. 

(7)  T.  II,  ^ 387,  IV,  D initio. 

(8)  L.  14,  pr.,  C.  de  jud.  3,  1,  v1*  ex  partium  consensu  cleeli ; L.  80,  L.  47,  D.  de  jud. 
8,  1.  — (9)  L.  16,  L.  ! 8,  C.  rod.  3,  t ; L.  14,  pr.,  C.  eo «/.,  v*»  qui  arbitrium  perngunl. 

(10)  L.  16  in  medio,  L.  18,  C.  eod. 

(11)  L.  78,  D.  de  jud.  S,  1 ; L.  18,  5 14  clin,  avec  le  pr.  et  le  § I,  D.  de  muner.  80,  4; 
L.  13,  ^ 2,  D.  de  vocal.  80,  8.  — (12)  T.  Il,  $ 387,  IV,  E. 

(13)  L.  14,  pr.,  C.  de  jud.  3,  I.  — (14)  L.  18,  pr.,  cf.  L.  88,  D.  de  re  judic.  42,  1. 

(18)  BKTHMA.xn-IloLLWEG,  Drr  rüm.  Civilprozet»  III,  § 140,  p.  127-129. 

(16)  Nov.  18,  c.  3-4.  — Avant  Justinien  le  taux  était  de  cinquante  solides  pour  les 
défenseurs  (L.  1,  C.  h.  /.,  {,  88),  et  de  cent  cinquante  solides  (18, (KM)  sesterces)  pour 
les  magistrats  municipaux  de  la  Gaule  Cisalpine  en  vertu  de  la  loi  Rutiria  (T.  II,  § 386, 3°); 
nous  en  ignorons  le  montant  pour  les  magistruts  municipaux  du  reste  de  l’empire. 
Justinien  éleva  la  compétence  des  défenseurs  jusqu’à  trois  cents  solides,  et  il  semble 
nécessaire  d’admettre  le  même  taux  au  moins  pour  les  magistrats  municipaux  de  la 
Gaule  Cisalpine,  ces  magistrats  ne  pouvant  avoir  une  juridiction  moins  étendue  que  les 
défenseurs.  — (17)  L.  19,  § 1,  L.  Il,  § 2,  D.  de  juritd.  2,  I. 
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si  la  demande  comprend  plusieurs  objets  distincts,  on  ne  considère 
que  le  chef  le  plus  important  peu  importe  que,  joint  aux  autres,  il 
excède  la  compétence  du  magistrat;  car  les  chefs  qui  auraient  pu 
être  soumis  séparément  au  magistrat,  doivent  aussi  pouvoir  l'étre 
avec  d’autresOS).  Une  seconde  restriction  importante  à la  juridiction 
des  magistrats  municipaux  et  des  défenseurs,  consistait  dans  le  défaut 
de  Y imperium  ; de  nombreuses  affaires  se  trouvaient  par  là  soustraites 
à leur  compétence  (19). 

2°  Les  magistrats  municipaux  étaient  nommés  pour  le  terme  d’un 
an  par  les  décurions  comme  représentants  de  la  bourgeoisie;  ils 
étaient  décurions  eux-mêmes!20)  ; leur  juridiction  s’étendait  sur  la 
ville  et  sur  son  territoire  avec  les  villages  qu’il  comprenait!21).  Les 
défenseurs  étaient  élus  par  la  population  entière  pour  le  laps  de 
deux  ans;  ils  étaient  plébéiens!22). 

C)  Des  gouverneurs  (le  province  (D.  de  officio  proconsulis  et 
legati  I,  10,  et  de  officio  prœsidis  I,  18;  C.  de  officio  proconsulis  et 
legal i 1,  55.  et  de  officio  rcctoris  provinciœ  i,  40).  Le  gouverneur 
forme  dans  sa  province  le  premier  degré  proprement  dit  de  juridic- 
tion : à lui  reviennent  en  principe  toutes  les  affaires  civiles  de  la 
province;  les  juges  péda nés  n'ont  qu’une  juridiction  d’emprunt,  et 
les  magistrats  municipaux  ou  défenseurs  de  cités,  une  juridiction 
inférieure;  la  compétence  du  gouverneur  n’est  limitée  que  parle 
territoire  de  sa  province  et  aux  personnes  qui  y ont  leur  domicile!23). 
Pour  les  affaires  minimes  qui  ne  sont  pas  de  sa  compétence  en  pre- 
mière instance,  il  siège  en  degré  d’appel!2*). 

D)  Des  préfets  du  prétoire  et  de  leurs  vicaires  (I).  1,11,  cl  C.  1 , 20, 
de  officio  prœfecti  prœtorio  ; C.  de  officio  vicarii  1,  58).  Les  préfets 
du  prétoire  sont  les  lieutenants  de  l'empereur  dans  chacune  des 


(18)  L.  If,  pr.,  D.  cod. 

(19)  L.  26,  D.  ad  munie.  50,  t ; L.  f , L.  4,  § 5-4,  D.  de  damna  inf.  59,  2.  — T.  II, 
§ 584,  II,  A.  — (20)  L.  7,  ^ 2,  D.  de  decur.  50,  2. 

(21)  L.  50,  D.  ad  munie.  50,  t ; L.  259,  § 8,  D.  de  V.  S.  50,  16. 

(22)  Nov.  15,  c.  t ; Cf  L.  4 initio,  C.  h.  t.,  t,  55.  — F.,.  2,  C.  eod. 

(25)  L.  5 initio,  D.  h.  t.,  I,  18  ; L.  2,  C.  de  inlerd.  8,  t ; L.  190,  D.  de  V.  S.  50,  16. 
(24)  L.  1,  L.  5,  C.  Thcod.  de  repur.  appell.  il,  51  ; Nov.  15,  c.  5. 
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quatre  grandes  préfectures  de  l'empire  romain  ; les  vicaires  repré- 
sentent de  leur  côté  les  préfets  du  prétoire  dans  les  divers  diocèses 
des  préfectures.  Les  préfets  du  prétoire  exercent  dans  leur  préfec- 
ture respective  la  juridiction  d’appel  de  l'empereur !23);  les  vicaires 
les  remplacent  en  cas  d’absence  (2(b. 

E)  Du  préfet  du  prétoire  de  l’Orient  et  du  questeur  du  palais.  Ces 
deux  hauts  fonctionnaires  forment  pour  les  provinces  le  tribunal 
suprême  de  l'empire;  ils  siègent  en  commission!27).  Mais  les  sentences 
des  préfets  du  prétoire  sont  inattaquables  par  la  voie  de  l’appel  !28). 

II.  Des  personnes  chargées  d’une  juridiction  dans  les  villes  de 
Rome  et  de  Constantinople.  La  hiérarchie  judiciaire  dans  les  capitales 
comprend  les  juges  pédanés,  puis,  mais  seulement  à Rome,  le  vicaire 
de  la  ville  de  Rome,  le  præfectus  annonce,  et  le  prœfeclus  vigilum , en 
troisième  lieu  le  préfet  de  la  ville,  et  en  dernier  ressort  l’empereur, 
le  préfet  du  prétoire  de  l’Orient  cl  le  questeur  du  palais. 

1°  Nous  n’avons  rien  à ajouter  aux  explications  précédentes  sur 
les  juges  pédanés!29). 

2"  Le  vicaire  de  la  ville  de  Rome  est  l’un  des  lieutenants  du 
préfet  du  prétoire  pour  l’Italie;  il  exerce  pleinement  la  juridiction 
civile  dans  Rome  et  dans  la  banlieue  romaine  dans  un  rayon  de 
quarante  milles  (12  lieues  métriques) (3°),  à défaut  du  préfet  de  la 
ville!31).  Le  præfectus  annonce  et  le  præfectus  vigilum  n’ont  qu’une 
compétence  spéciale  !32). 

3°  Le  préfet  de  la  ville  est  le  juge  proprement  dit  en  première 
instance  à Rome  ou  à Constantinople!33),  et  à l’extérieur  dans  un 


(25)  L.  10,  C.  Théod.  de  appell.  1 1,  30}  L.  I,  C.  h.  t.,  I,  38. 

(26)  Arg.  L.  7,  C.  Tlicod.  de  ofjîc.  rect.  prov.  t,  10,  vu  si  magis  fueril  in  vicino ; L.  27, 
C.  Théod.  (h  appel f.  tl,  30.  — Betiijusx-IIolmvkg,  Der  rom.  Civilprozess  III,  § 132, 
p.  54  57.  — (27)  Cf.  L 32,  C.  de  appell.  7,  02;  Nov.  20,  24-31,  et  126,  præf. 

(28)  L.  un.,  § I,  D.  de  o/Jic.  præf.  prat.  I,  1 1 ; L.  un.,  C.  de  sent.  præf.  prœt.  7,  42; 
Nov.  82,  c.  12,  cl  Nov.  1 19,  c.  5. 

(29)  Voyez  toutefois  la  Nov.  82  qui  s’applique  spécialement  aux  juges  pédanés  de 
Constantinople.  — (30)  Cassidore,  Vanar.  lib.  VI,  13. 

(31)  L.  36,  C.  Théod.  de  appell.  il,  30;  Cf.  L.  un.,  § 2,  C.  Théod.  de  his , qui  vert, 
œlat.  2,  17.  — (32)  Bktiiman«-IIollweo,  I.  c.  § 133,  p.  64-65. 

(33)  L.  4,  C.  de  offic.  præf.  urb.  1,  28. 
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rayon  de  cent  milles  (30  lieues  métriques)  (•>*).  Il  a de  plus  une 
juridiction  d'appel,  mais  pas  d'une  manière  générale  vis-à-vis  du 
vicaire  de  la  ville  «le  Home  (•>•’*). 

4°  Les  juges  suprêmes  pour  les  capitales  sont  le  prince  ou  ses 
délégués  et  la  commission  du  préfet  du  prétoire  de  l’Orient  et  du 
questeur  du  palais.  Le  prince  connaît  en  personne,  assisté  de  son 
conseil  d'Ëtat  ( consistorium  principis),  îles  appels  du  préfet  de  la  ville 
si  le  litige  dépasse  20  livres  d’or  (environ  22,000  francs)  ; au-dessous 
de  celte  somme,  il  délègue  soit  deux  juges  ayant  rang  d'illustre*  et 
présidés  par  le  questeur  du  palais,  soit  un  juge  unique  du  même 
rang,  selon  qne  le  procès  vaut  plus  ou  moins  de  10  livres  d’or 
(1 1,000  francs)^1»).  Les  appels  du  vicaire  de  la  ville  de  Rome  sont 
déférés  à la  commission  du  préfet  du  prétoire  de  l'Orient  cl  du 
questeur  du  palais  O7). 


III.  Des  ASSESSEURS  DES  MAGISTRATS  ET  DES  JUGES  (D.  de  oflicio  asscs- 
sorum  1,22;  C.  de  assessnribus  1,51).  1°  Les  assesseurs  (assessores, 
consiliarii,  comités,  jnris  studiosi ) se  rencontrent  auprès  de  tous 
les  tribunaux;  en  général  il  n’y  en  a qu’un  seul  O8).  D'habitude 
l’assesseur  était  un  jeune  homme  qui  venait  d’achever  ses  éludes 
juridiques et  qui  s'initiait  à la  pratique  du  droit  sous  la  direc- 
tion du  magistrat.  Il  était  fonctionnaire  publie (M)  responsable^*)  et 
payé  par  l'État;  sa  rétribution  variait  de  12  à 72  solides  (180  à 
1080  francs)  (*2). 

2°  L’assesseur  était  l’aide  du  magistrat;  il  siégail  à côté  de  lui  et 
l'éclairait  par  ses  conseils,  mais  son  avis  ne  liait  pas  le  magistrat (*3). 

IV.  Des  officiers  des  magistrats  (C.  de  diversis  o/Jïciis  et  appari- 
toribus  judicum  et  probatoriis  connu  12,  G0;  voyez  encore  C. 


(34)  L.  I,  § 4,  D.  coil.  I,  12;  Cassipuhb,  Varittr.  lib.  VI,  4. 

(35)  F..  2-3,  C.  Thcotl  de  o/pr.  prief.  urb.  1,0.  — (30)  L.  37,  C.  J.  de  nppell.  7,  62. 
(37)  L.  32,  C.  J.  cod.\  No?.  20,  21-31,  et  120,  præf. 

(58)  Hkthmarx-Hollwec,  lier  rom.  Civilpmeu  lit,  § 141,  p.  130-131. 

(30)  Arg  L.  I,  D.  h.  I ; L.  4,  D.  de  extruord.  cognil.  50,  13. 

(40)  Arg.  L.  37,  L.  38,  pr.,  I).  ex  quib.  cmat.  mnj.  4,  6. 

(41)  L.  2,  D.  qnod  quisquejur.  2,  2.  — (42)  Nov.  17,  c.  5,  § 2;  Nov.  24. 

(43)  Bethmann-Uollweo,  I.  c.  $ 141,  p.  132-133. 
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livre  12,  titres  50  à 50  et  6I-G2).  Les  officiers  des  •magistrats 
(officiales,  apparilores , adjatores,  milites,  cohortales)  sont  nommés 
par  l’empereur (*0  et  reçoivent  un  salaire  du  trésor  public  (annona, 
capitus)W);  mais  leur  principale  ressource  consistait  dans  les  épices 
que  devaient  leur  payer  les  parties;  Lvdus  raconte  avoir  gagné 
honnêtement  en  un  an  la  somme  de  mille  solides  (15,000  francs) 
comme  simple  scribe  auxiliaire  ( exceptor ) dans  les  bureaux  du  préfet 
du  prétoire  de  l’Orient^).  La  loi  admettait  sous  certaines  con- 
ditions^7) (aliénation  de  ces  emplois (*s).  Le  nombre  des  officiers 
était  très-élevé  : les  préfets  du  prétoire  et  leurs  vicaires  diocésains 
en  comptaient  chacun  plusieurs  centaines.  Ils  se  répartissaient  en 
bureaux  (scrinia)  composés  d’un  certain  nombre  d’employés  (adju- 
tores ) sous  la  direction  d’un  chef.  A côté  de  ces  bureaux  proprement 
dits,  existaient  des  sortes  d’annexes  appelées  scholw;  elles  compre- 
naient, les  unes  des  surnuméraires  lettrés  parmi  lesquels  se  recrutait 
le  bureau  (exceptons,  chartularii ) et  qui  avaient  aussi  un  chef  (pri- 
miccrius ),  les  autres  des  employés  illettrés  (ducenarii,  centenarii ) 
qui  fournissaient  au  directeur  du  bureau  des  officiers  cxécutifs(49). 
Parmi  les  officiers  principaux,  chefs  de  bureaux,  il  faut  citer  le 
princeps,  directeur  de  l’office  entier (5°),  le  cornicularius,  qui  avait 
la  signature  de  tous  les  actes  judiciaires (*0,  Yadjulor,  chargé  de 
l’expédition  des  mandats  exécutoires(s2),  enfin  le  commenlariensis (53) 
et  l’oô  aclisfi*),  qui  assistaient  respectivement  le  magistrat  au  criminel 
et  au  civil,  chacun  ayant  sous  ses  ordres  un  greffier  (instrumenta- 
rius)  (33)  et  des  huissiers  ( nomenclatores )<^5). 


(44)  L.  2,  L.  6,  C.  de  cohort.  12,  88. 

(48)  L.  1,  § 8,  L.  2,  § 19,  C.  de  ofpc.  prœf.prœt.  Afr.  1, 27. 

(46)  Lydus,  de  magistrat.  III,  27  et  66;  II,  18. 

(47)  Arg.  L.  10  i.  f.,  C.  de  cohort.  12,  88. 

(48)  Arg.  L.  30,  § 2,  C.  de  inoff.  lestam.  3,  28. 

(49)  Lydus,  III,  7 et  21.  — (80)  L.  6,  C.  Tliéod.  de  princip.  6,  28;  Nov.  Théod.  71,  § 1. 
(81)  Lydus,  III,  12  et  24.  — (82)  Lydus,  III,  1 1-12  ; L.  3,  C.  h.  I. 

(53)  Lydus,  III,  4,  8 et  18;  L.  4-8,  C.  de  cuslnd.  reor.  9,  4.  — (84)  Lydus,  III,  20. 
(33)  Lydus,  III,  19-20. 

(36)  Lydus,  III,  8 et  20.  — Sur  l'ensemble  de  celte  matière,  voyez  le  magnifique 
exposé  de  Bethmaxn-IIollweg,  I.  c.  § 142,  p.  133-161  ; cf.  Bosjea.v,  l.c.  I,  § 121-124. 
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V.  Des  avocats  des  plaideurs  (D.  de  postnlando  3,  1 ; C.  codcm 
2,  6 (h.  t .’),  de  advocatis  diversorum  judiciorum  2,  7 (h,  f.*),  et 
de  advocatis  diversorum  judicum  2,  8 (h.  /.s). 

1°  Les  avocats  (advocati,  patroni,  causidici , ou  à cause  de  leur 
vêtement  officiel  torjali)  forment  des  collèges  ou  corporations!®7). 
Chaque  tribunal  supérieur  possède  un  de  ecs  collèges  avec  un  nombre 
fixe  d'avocats  inscrits  (slaluti)dM)  : le  tribunal  d’un  préfet  du  prétoire 
comptait  130  avocats!®9),  celui  du  vicaire  de  l’Orient  40  t66),  celui 
d’un  gouverneur  de  province  50  !61),  et  celui  d’un  préfet  de  la 
ville  80 (62);  auprès  des  tribunaux  inférieurs  on  trouve  des  avocats 
surnuméraires  ( supentumerarii ),  qui  passaient  plus  tard  parmi  les 
avocats  en  titre!6®).  Le  plus  ancien  avocat  d’un  collège  en  était  le  pré- 
sident ( primas )(60  cl  en  même  temps  avocat  du  fisc!6®).  Les  collèges 
des  avocats  immatriculés  jouissaient  de  plusieurs  privilèges!66). 

2°  L’admission  à la  fonction  d'avocat  exige  un  nombre  d'années 
d'études  juridiques  légalement  déterminé!67),  et  une  attestation  jurée 
des  professeurs  du  récipiendaire  au  sujet  de  ses  connaissances!68). 
De  plus  l’on  devait  jouir  de  la  capacité  personnelle  : étaient  inca- 
pables les  femmes,  les  mineurs  de  dix-sept  ans,  les  aveugles,  les 
sourds  et  les  infâmes,  déjà  en  vertu  du  droit  prétorien  et  dans  le 
même  sens!69);  nous  ne  parlerons  pas  de  quelques  incapacités  du 
droit  nouveau  !7°).  L’autorité  locale  examinait  si  le  récipiendaire 
réunissait  les  conditions  requises (7|),  et  le  magistrat  auprès  duquel  il 
voulait  pratiquer,  prononçait  son  admission!72). 

3°  L’avocat  a droit  à des  honoraires!7®)  jusqu’à  concurrence  de 


(37)  L.  un.,  A,  C.  de  inc.  pers.  6,  48.  — (38)  L.  1-2,  C.  Tlicod.  de  postul.  2,  10. 
(39)  L.  8,  L.  H,  L.  17,  pr.,  C.  h.  /.*,  2,  7.  — (60)  L.  3,  pr.,  C.  h.  t.*,  2,  8. 

(61)  L.  3,  pr.,  C.  eud.  — (62)  L.  7,  pr.,  C.  eod. 

(63)  L.  Il,  S 1-2,  L.  13,  C.  h.  /.*,  2,7.  — (64)  L.  7,  § 1,L.  8,  C.  h.  L»,  2,  8. 

(63)  Cf.  L.  10,  C h.  /.*,  2,  7;  L.  6,  pr.,  L.  7,  § 4,  C.  h.  /.*,  2,  8. 

(66)  L.  3,  L.  6,  C.  h.  I.*,  2,  7 ; L.  7,  § 6,  C.  h.  t .»,  2,  8. 

(67)  L.  3,  § 4,  L.  3,  §4,  C.  eod.  - (68)  L.  1 1,  § I i.  f. , C.  h.  t 2,7. 

(69)  T.  Il,  §387bu,  111,2°,  et  notes 23-28. 

(70)  L.  1 1,  § 1 in  medio,  L.  17,  pr  i.  f , C.  It.  t *,  2,  8 ; L 13,  C.  de  episc.  and.  1,  4. 

(71)  L.  ll,$l,C./i.  I.*,2,8.  — (72)  L.  Il,  § 1,  L.  17,  pr.,  C.  eod. 

(73)  L.  1,  § 10,  D.  de  extraord.  cognit.  30,  13;  L.  13,  §9,  C.  de  jud.  3,  I. 
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100  solides  (1,500  fr.)  par  cause!7*).  Ou  prohibe  comme  contraires 
à la  dignité  du  barreau  les  achats  de  procès,  c’est-à-dire  les  conven- 
tions par  lesquelles  l’avocat  se  fait  céder  des  droits  litigieux  moyen- 
nant un  certain  prix  !7*»),  ensuite  les  conventions  par  lesquelles  il 
stipule  pour  le  cas  de  réussite  une  quote-part  des  bénéfices  de 
l’action  (partum  de  quota  litis,  palmarium)^),  Les  avocats  sont 
soumis  à la  juridiction  disciplinaire  du  magistrat  auquel  ils  sont 
attachés!77);  les  peines  qui  peuvent  leur  être  appliquées,  sont 
l'amende!78),  la  suspension!79)  et  la  destitution!80). 

VI.  Dus  notaires  (C.  de  tabulants,  scribis,  logographis  et  censua- 
libtts  10,  69).  L’on  doit  soigneusement  distinguer  en  cette  matière 
les  tabellions  et  les  tabulaires. 

A)  I ,es  tabellions  (tabcllionesW),  notariifâ),  foreuses !83)),  men- 
tionnés pour  la  première  fois  à la  fin  de  l’époque  classique!8*),  se 
constituaient  avec  l’intervention  du  magistral!8*»)  ; celui-ci  les  sur- 
veillait dans  l’exercice  de  leurs  fonctions  et  pouvait  les  destituer!86). 
Ils  siégeaient  sur  le  marché  public!87),  avec  un  ou  plusieurs  aides!88), 
qui  leur  servaient  sans  doute  aussi  de  témoins.  Dans  la  ville  de 
Constantinople  Justinien  leur  imposa  l’obligation  d’employer  un 
papier  timbré,  afin  de  pouvoir  reconnaître  l’authenticité  de  leurs 
actes!89).  Le  tabellion  devait  rédiger  l’acte  en  personne!90)  et  en  pré- 
sence de  trois  témoins!9*),  voire  même  de  cinq  si  les  parties  ne  pou- 


(74)  L.  I,  § 12  i.  f.,  D.  de  extraord.  coynit.  30,  13  ; L.  3,  L.  3,  C.  h.  /.*,  2,  6;  L.  2,  C. 
de  tuer,  udvoc.  12,  62. 

(73)  Quntiliem,  Instil.  orat.  XII,  7,  § I i ; L.  9,  § 2 in  medio,  D.  de  o/fic.  procont. 

I,  16;  L.  13,  C.  de  procur.  2,  13  ; L.  20,  pr.,  C.  mand.  4,  33. 

(76)  L.  33,  D.  de  pact.  2,  14;  L.  6,  §7,  L.  7,  D.  mand.  17, 1 ; L.  I,  § 12,  D.  de  extraord. 
cognil.  30, 13  ; L.  3,  cf.  L.  3,  C.  A.  f.* 1,  2,  6. 

(77)  L.  3,  $ 6,  C.  h.  /.*,  2,  8;  L.  18,  C.  A.  t.\  2, 7. 

(78)  L.  18,  C.  cil.;  L.  13,  $ 9,  C.  dejud.  3,  !.  — (79)  L.  9,  pr.,  D.  de  pœn.  48, 19. 

(80)  L.  9,  pr.,  D.  cit.j  L.  6,  $ 1,  L.  8,  D.  h.  <.;  L.  I,  L.  3,  C.  h.  /.*,  2,  6. 

(81)  L.  9,  § 4,  D.  de  pœn.  48,  19.  — (82)  L.  II  initio,  C.  qui  pot.  8,  18. 

(83)  Marini,  Pap.  dipl.  n®  74,  p.  112-1 14.  — (84)  L.  9,  § 4,  D.  de  pœn.  48,  19. 

(85)  Nov.  44,  c.  1,  $ 4.  — (86)  L.  9,  § 4-7,  D.  de  pœn.  48,  19;  Nov.  44,  c.  1,  $ 2. 

(87)  Nov.  44,  c.  1,  $ 2.  — (88)  Arg.  Nov.  44,  c.  1,  pr.  — (89)  Nov.  44,  c.  2. 

(90)  Nov.  44,  c.  1,  pr.;  Cf.  Nov.  73,  c.  7,  § L — (91)  Nov.  73,  c.  I, 
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vaient  signer!®2);  Pacte  devait  commencer  par  la  date,  écrite  en  toutes 
lettres!93),  et  finir  par  la  signature  du  tabellion  et  des  témoins!®*). 
Les  tabellions  dressaient  des  actes  de  toute  nature,  des  contrats!93), 
des  testaments*90)  et  des  actes  judiciaires!97);  ils  faisaient  successive- 
ment u ti  brouillon  (solicita)  et  Pacte  définitif  ( munit ttm )(®8). 

Il)  Les  tabulaires  ( tabularii , personœ  public te)!"),  qui  paraissent 
avoir  été  institués  par  Marc-Aurèle!*00),  étaient  des  magistrats  mu- 
nicipaux d’un  ordre  subalterne  O0*).  Originairement  ils  étaient 
chargés  de  la  tenue  des  registres  de  naissance!102)  ; plus  tard  nous  les 
rencontrons  non-seulement  comme  dépositaires  d’actes  privés!103), 
mais  aussi  comme  rédacteurs  de  tels  actes!*0*).  Leur  intervention 
était  même  légalement  requise  : 

1°  Pour  la  confection  d’inventaires  publics (,oî>). 

2°  Dans  Padrogation  des  impubères  pour  recevoir  la  caution  de 
l’adrogeant!100). 

3°  Pour  interrompre  la  prescription  au  moyen  d'une  protestation, 
à défaut  des  autres  personnes  compétentes!107). 

4°  Pour  suppléer  à la  signature  d’une  partie  contractante  inca- 
pable de  signer !1(’8)  ou  d’un  testateur  aveugle (|09);  par  suite  de  celle 
disposition,  des  actes  contiennent  à la  fois  la  signature  d’un  tabellion 
et  celle  d’un  tabulaire (,|0). 


(92)  Nov.  73,  c.  8 iniüo.  — (93)  Nov.  47.  — (94)  Nov.  73,  c.  3. 

(93)  L.  17  initio,  C.  de  fidc  instrum.  4,  21.  — (9G)  L.  24,  C.  de  testant.  6,  23. 

(97)  L.  9,  § 5,  v»  libellas , cbn.  avec  § 4,  I).  de  pæn.  48,  19;  L.  !,  § Il  i.  f.,  D.  de 
extraord.  cognit.  50,  13;  L.  2 inilio,  C.  de  err.  advoc.  2,  10;  L.  39,  $ I,  C.  de  appell.  7,62. 

(98)  L.  17  in  medio,  C.  de  fidc  instrum.  4,  21. 

(99)  § 3 initio,  I.  de  adopt.  1, 1 1 ; L.  32,  pr.  initio,  C.  de  episc.  1,3  ; L.  4,  § 1 initio,  C.  de 
ree.  arb.  2,56.  — (10°)  Capitoux,  Marc-Aurite  9.  — ( 101)  L.  18,  § 10,  D.  de  muner.  30,4. 

(102)  Capitolin,  Marc-Aur'ele  9.  — (103)  L.  3,  § 3,  D de  tab.  exhib.  43,  5. 

(104)  L.  27  inilio,  C.  de  fidejuss.  8,  41  ; L.  un.,  § I i.  f.,  C.  de  lut.  liberf.  toll.  7,  6;  Cf. 
L.  7,  § 4,  D.  si  mens.  fais.  nmd.  dix.  11,6;  L.  1,  § 6,  D.  de  extraord  cognit.  50,  13. 

(103)  L.  22,  § 2 in  medio,  C.  de  jure  delib.  6,  30.  — T.  Il,  $ 345,  II,  A,  I». 

(106)  § 3 initio,  I de  adopt.  1,11.  — T II,  § 307,  I,  B,  2°. 

(107)  L.  2,  ^ 1 i»  medio,  C.  deann.  except.  7,  40  (T  II,  $ 379,  11,  B,  3°,  b).  — Voyez 
encore  C.  3 in  medio,  C.  de  jure  emphyteut.  4,  66. 

(108)  L.  22,  $ 2 i.  f.,  C.  de  jure  delib.  6,  30;  Nov.  73,  c.  8 initio;  Nov.  44,  pra*f  initio. 

(109)  L.  8,  pr.  et  § I , C qui  lestant,  fac.  poss.  6,  22  (T.  Il,  § 330,  III,  E). 

(110)  Nov.  44,  præf.  initio;  Cf.  L.  Il,  C.  qui  pot.  8, 18. 
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§ 589M'.  De  la  juridiction  administrative , militaire  cl  ecclésiastique. 

I.  De  la  juridiction  administrative  (D.  de  officio  procuratoris 
Cœsaris  vel  rationalis  i,  Î9;  C.  ul/i  causœ  fiscales  vel  divinœ  domus 
hominumque  ejus  agantur  3,  26).  Nous  avons  déjà  vu  ailleurs 
qu’après  l'avènement  de  l’empire,  il  avait  été  institué,  dans  les  pro- 
vinces de  l’empereur,  des  procurateurs  impériaux  avec  une  compé- 
tence fiscale 0).  Sous  le  bas-empire,  ces  procurateurs  ont  pris  le 
nom  de  nationales (2)]  on  les  rencontre  sinon  dans  chaque  province, 
au  moins  dans  chaque  diocèse!1 * 3 * *),  ainsi  que  dans  la  ville  de  Rome!*). 
Il  y en  a de  deux  espèces,  l'un  pour  l'Etal  ( rationalis  sacri  œrarii 
vel  sacrarum  largitionum ),  l'autre  pour  l’empereur  ( rationalis  rei 
priva(œ)fi).  Au-dessus  d’eux  se  placent  respectivement  le  ministre 
des  finances  de  l'Etat  {cornes  sacrarum  largitionum)  cl  le  ministre 
du  trésor  privé  (cornes  rei  privatœ )(3).  Tels  sont  aussi  les  deux 
degrés  de  juridiction  en  matière  fiscale!6).  L’avocat  du  fisc  représente 
ce  dernier!7). 

II.  De  la  juridiction  militaire  (C.  de  officio  magistri  mililum 
1, 29  (h.  <.*),  et  de  officio  militarium  judicum  \ , 46  (h.  f.*). 

1°  Sont  soumis  à la  juridiction  militaire  les  délits  militaires!8)  ou 
de  droit  commun!9)  dont  les  soldats  se  sont  rendus  coupables,  et  les 
procès  civils  où  ils  sont  défendeurs;  ces  règles  sont  en  harmonie 
avec  le  principe  actor  sequilur  forum  rei  00). 


(1)  T.  Il,  S 386  i.  f.  — (2)  Ruhr.  D h.  t. 

(3)  Riibr.  L.  un.,  C.  de  hit,  qui  sc  defer.  10,  13;  L.  un.  in  inedin,  C.  de  ann.  et  cap. 
1,  32.  — (4)  L.  14,  C.  Théod.  de  appeli.  1 1,  30. 

(3)  IVotilia  dignit.,  sert.  10,  H,  42  et  43. 

(6)  L.  5,  C.  h.  L — L.  21,  L.  28,  L.  43,  C.  Thcod.  de  appcll.  1 1, 30;  Cf.  L.  41,  L.  49, 
L.  68,  eod.  — (7;  L.  4,  C.  J.  de  advoc.  fisci  2,  9;  Svmmaoi'e,  fJpist.  X,  62. 

(8)  Zosime,  II,  33. 

(9)  L.  2 i.  f.,  C.  Tlicod  de  jurird.  2,  1 ; L.  18,  pr.,  C.  J.  de  re  milil.  12,  36. 

(10)  L 6,  C.  J.  de  jurisd.  3,  13;  L.  18,  pr.,  C.  J.  de  re  miltt.  12,  36;  Sauctio  pragm. 
pro  pelilione  I ’igifii  c.  23;  Arg.  L.  7,  D.  de  jud.  3,  I.  — Bsthmaxk-IIollwec,  üer  rom. 
Civitprosese  III,  5 135,  p.  84-83,  et  note  31.  — PrciiTA,  Institut.  I,  $ 123.  — Ri’uorff, 

I.  c.  ^ Il  in  medio.  — Cf.  de  Savigxt,  (ïesrhiehte  des  H H.  im  Mitlelulter  I,  § 23,  p 73, 

et  Boxieak,  1.  c.  I,  § 1 16. 
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2"  La  juridiction  militaire  est  exercée  en  première  instance  par 
les  duces  ou  comités,  commandants  militaires  des  provinces  ou  sur 
les  frontières,  et  par  les  magislri  militum , espèce  de  ministres  de 
la  guerre  établis  près  de  la  Cour  impériale  ou  dans  les  provinces  ; 
la  compétence  de  chacun  de  ces  chefs  militaires  se  détermine  par 
la  garnison  du  soldat  qu’il  s’agit  de  poursuivre  (•O.  En  appel  siègent 
en  commission  le  magisfer  officiorum  et  le  questeur  du  palais (,2). 

III.  De  la  juridiction  ecclésiastique  (C.  de  episcopis  et  clericis 
1,5  (h.  /.'),  et  de  episcopali  audientia  1,4  (/t.  C*).  1°  La  juridiction 
ecclésiastique  est  reconnue  par  la  loi  en  matière  civile,  toutes  les  fois 
que  le  défendeur  est  un  clerc  de  la  religion  catholique  (*3). 

2°  Le  juge  ecclésiastique  est  levequc  ou  son  délégué (•*). 


CHAPITRE  II.  — DE  LA  COMPÉTENCE. 


D.  de  judiciit  et  ubi  quisque  agere  vel  convenir i debeat  5,  1 ; 

C.  de  jurisdictione  omnium  judicum  et  de  foro  competente  3,  13. 

Bethmasî»-!Ioli.wec.  Vertuche  iiber  einzelne  Theite  der  Théorie  des  Civilprozesses  n°  I, 
p.  1-77.  Berlin  cl  Stettin,  1827. 


§ 590.  Historique  de  la  matière. 

I.  Les  règles  de  l'ancien  droit  romain  sur  la  compétence  étaient 
aussi  simples  que  rationnelles  : le  demandeur  devait  porter  son 
action  devant  le  magistrat  auquel  était  soumis  son  adversaire, 
car  il  est  juste  de  favoriser  la  partie  attaquée  et  le  droit  de  défense  ; 
de  là  le  grand  principe  actor  sequitur  forum  re»0).  Le  défendeur  est 


(1 1)  L.  2,  C.  h.  t.*,  1,  46;  L.  6,  C.  de  jurisd.  3,  13.  — (12)  L.  38,  C.  de  apprit.  7,  62. 

(13)  Nov.  79,  83,  præf.,  et  123,  c.  8 et  21-23;  Cf.  Nov.  83,  præf.  et  § 1.  — Voyez  encore 
1°  L.  7,  C.  h.  t.\  1,  4;  L.  8 i.  f.,  C.  de  Jud.  1,9;  Cf.  Nov.  86,  c.  1,  2 et  4.  — 2»  L.  35, 
pr.  et  § I,  C.  A.  t.1,  1,3;  Nov.  83,  præf.  et  § 2,  et  Nov.  123,  c.  24. 

(14)  Nov.  79,  c.  1-2,  et  83,  præf. , pr. 

(1)  V atic.  fragm.  325-326. 
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toujours  soumis  à l’autorité  du  magistrat  de  son  domicile;  il  peut 
donc  dans  tous  les  cas  être  poursuivi  à son  domicile  (2).  S'il  a acquis 
la  cité  hors  de  son  domicile,  il  est  encore  placé  sous  l'autorité  d’un 
second  magistrat,  devant  lequel  il  est  également  tenu  de  répondre 
en  justice,  en  supposant  bien  entendu  que  l’affaire  soit  de  la  com- 
pétence des  magistrats  municipaux (3)  et  non  quand  elle  doit  être 
portée  devant  le  gouverneur  de  province!*).  Ainsi  le  demandeur 
avait  le  choix  d'actionner  le  défendeur  à son  domicile  ou  dans  sa 
cité!3 *);  c'est  ce  qu’on  appelle  aujourd'hui  le  forum  domicilii  et  le 
forum  orirjinis ; le  dernier  devint  même  double  quand  la  cité  ro- 
maine fut  accordée  aux  Latins  et  à d’autres  étrangers;  Home  étant 
leur  patrie  légale,  il  fut  permis  de  les  y poursuivre  aussi  bien  que 
dans  leur  municipe!6).  Mais  sous  l’ancienne  procédure,  la  poursuite 
du  défendeur  à l’un  des  endroits  indiqués  exigeait  qu’on  y trouvât 
sa  personne  ou  des  biens  à lui  appartenant  ; car  ce  n’était  que  sous 
l’une  de  ces  conditions  que  l’introduction  de  l’action  était  possible 
par  Vin  jus  vocatio  ou  la  missio  in  possessionemffî. 

II.  Le  caractère  distinctif  de  la  compétence  de  l’ancien  droit  civil 
était  la  personnalité  : elle  était  déterminée  par  la  personne  du  défen- 
deur, soit  par  son  domicile,  soit  par  sa  cité.  A côté  de  cette  com- 
pétence personnelle  se  développe  à partir  des  derniers  siècles  de  la 
république  une  compétence  réelle  en  concours  électif  avec  la  pre- 
mière : on  admit  que  le  défendeur  pourrait  aussi  être  actionné  là  où 
l’action  avait  pris  naissance,  là  où  s’était  formé  le  rapport  obligatoire 
auquel  se  rapportait  l’action,  en  d’autres  termes  à l’endroit  où  il  avait 
lésé  le  droit  du  demandeur;  en  commettant  celle  lésion,  il  se  soumet 
à l’obligation  d’en  répondre  à l’endroit  où  il  s’en  est  rendu  cou- 
pable $). 


(2)  Vulie.  fragm.  326;  L.  3 initio,  D.  de  offic.  pracs.  I,  18,  cbn.  avec  L.  190,  D.  de  V.  S. 

30,  16;  L.  1,  ^ 2,  D.  de  tut.  et  cur.  dut.  26,  3.  — (3)  L 29,  D.  ad  munie.  50,  I. 

(4)  Arg.  des  trois  derniers  textes  de  la  note  2.  — (5)  L.  29,  D.  ad  mun!c.  50,  1. 

(6)  Cic.,  de  leg  II,  2;  L.  33,  D.  ad  munie.  50,  I.  — (7)  Infra  § -100,  note  1. 

(8)  N’ov.  69,  c.  1,  pr.  — Pichta,  Institut.  Il,  § 152  et  note  r. 
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1°  Le  principe  de  la  compétence  réelle  fut  d’abord  appliqué  aux 
actions  personnelles  nées  de  conventions  : le  stipulant  fut  autorisé  à 
poursuivre  l’exécution  du  contrat  devant  le  magistrat  du  lieu  où  le 
contrat  avait  été  passé  ({)).  Bientôt  on  étendit  la  règle  nouvelle  aux 
obligations  nées  de  quasi-contrats  (W).  Sous  le  bas-empire,  on  y 
soumit  encore  les  obligations  résultant  de  délits  CO.  Dès  lors  il  est 
logique  d'admettre  la  règle  absolue  que  toute  action  personnelle 
peut  être  portée  devant  le  tribunal  du  lieu  où  le  droit  d’obligation 
a pris  naissance. 

2°  A la  suite  d'une  constitution  des  empereurs  Valentinien  II 
Théodosc  et  Arcadius,  le  principe  de  la  compétence  réelle  passa 
dans  le  domaine  des  actions  réelles  : ces  empereurs  permirent  au 
propriétaire  dépossédé  de  sa  chose  de  la  revendiquer  au  lieu  de 
sa  situation,  car  c’est  là  que  se  commet  la  lésion  du  droit  de 
propriété (12).  Justinien  en  statua  de  même  pour  toutes  les  actions 
réelles  O3). 


§ 591.  Droit  de  Justinien . 


I.  Principes  généraux.  La  compétence  est  personnelle  ou  réelle. 
Nous  appelons  personnelle  la  compétence  qui  tient  au  domicile  ou  à 
la  cité  du  défendeur,  réelle  celle  qui  tient  au  lieu  où  a été  lésé  le 
droit  du  demandeur.  Le  défendeur  peut  d’une  manière  absolue  être 
poursuivi  devant  le  tribunal  de  son  domicile  : aclor  sequitur  forum 
m(0;  s'il  est  sans  domicile!* 1 2),  la  résidence  en  tient  lieu;  s’il  a 


(9)  L.  1,  L.  2,  L 3 initio,  D.  de  R.  A.  J.  P.  42,  5. 

(10)  L 19,  § I,  L.  3lî,  § t,  L.  43,  pr.  i.  f.,  D.  h.  t. 

(11)  L.  un.,  C.  ubi  de  posa,  agi  oport.  3,  10;  Nov.  (59,  c.  I,  pr.,  et  Auth.  initio  ad 
L.  2,  C.  ubi  de.  eritn.  agi  oport.  3,  13. 

(12)  L.  3,  C.  ubi  in  rem  aclio  3,  19;  Cf.  pour  le  droit  antérieur  Valic.  frugrn.  32(5.  — 
Sur  la  loi  un.  i.  f.,  C.  ubi  de  hered.  agnl.  3,20,  voyez  Rktiiman.n-Hoi.lwkc,  |.  c.  p.  63-63 
et  69.  — (13)  Nov.  69,  c.  1,  pr. 

(1)  Vatic.  fragm.  323-326;  L.  4,  C.  Théod.  dejurisd.  2,  1 ; L.  2 initio,  C.  A.  L.  3 
initio,  C.  ubi  in  rem  actio  3,  19;  L.  3-4,  C.  ubi  cauta  stat.  3,  22. 

(2)  T.  I,  S ">4,  I,  I». 
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plusieurs  domiciles!3),  le  demandeur  a le  droit  de  le  poursuivre  à 
l’un  d’eux  à son  choix.  Mais  il  peut  encore,  suivant  les  circonstances, 
intenter  son  action  à deux  autres  endroits  : dans  la  cité  de  son 
adversaire  ou  au  lieu  de  la  compétence  réelle. 

A)  En  cc  qui  concerne  la  poursuite  du  défendeur  dans  sa  cité, 
elle  suppose  que  le  défendeur  appartienne  à une  cité  distincte  de 
l’endroit  de  son  domicile,  et  que  le  litige  soit  de  la  compétence  des 
magistrats  municipaux!*),  car  au  point  de  vue  du  gouverneur  de 
province  la  cité  n’existe  pointé).  Le  défendeur  citoyen  romain  devait 
même  répondre  à l’action  dans  la  ville  de  Rome,  la  patrie  commune 
de  tous  les  citoyens  romains!5 6),  si  toutefois  il  se  trouvait  actuellement 
à Rome  ; il  eut  été  déraisonnable  de  le  forcer  à s’y  transporter  d’une 
extrémité  de  l'empire!7 *);  le  séjour  momentané  à Rome  n'était  pas 
pris  en  considération  lorsque  le  défendeur  y était  en  mission  pu- 
blique ; alors  il  était  en  droit  de  réclamer  le  jugement  dans  sa  cité 
(Jus  revocandi  dont  h ni)  fi),  à moins  qu’il  ne  fût  tenu  d'accepter  le 
débat  à Rome  en  vertu  des  règles  sur  la  compétence  réelle!9 * *). 

R)  Quant  à la  compétence  réelle,  le  demandeur  peut  soumettre 
son  action  au  tribunal  du  lieu  où  a été  commise  la  lésion  de  son 
droit  (h)).  Pour  l'application  du  principe  séparons  les  actions  réelles 
et  les  actions  personnelles  : 

1°  L’action  réelle  est  ouverte  à l’endroit  de  la  situation  de  la  chose, 
qu’il  s’agisse  d’immeubles(H)  ou  d’objets  mobiliers!12);  en  effet,  c’est 
à l’endroit  de  la  situation  de  la  chose  que  le  possesseur  lèse  le  droit 
du  propriétaire,  et  qu’il  est  obligé  de  restituer  ( forum  rei  sitœ). 


(5)  T.  I,  § 54,  I,  2». 

(t)  L.  29,  D.  ad  munie.  30,  t ; L.  6,  § 1 1 i.  f.,  D.  de  excus.  27,  I ; L.  19,  pr.  iiiitio,  D. 
de  interd.  et  releij.  48,  22. 

(5)  L.  5 initio,  D.  de  nlf.  prœi  I,  18,  cbn.  avec  L.  190,  I).  de  V.  S.  50,  10  ; L.  1,  $ 2, 
D.  de  lut.  et  cur.  dut.  20,  5.  — (ü)  L.  33,  D.  ud  munie.  50,  I. 

(7)  Arg  L.  28,  § 4,  D.  ex  quib.  ceins.  mnj.  4,  6;  voyez  d'ailleurs  § 390,  I i.  f.  — Cf. 

Bktiimaxx-Hollweg,  I.  c.  p.  9.  — (8)  L.  2,  § 3-6,  L.  8,  L.  28,  § 4,  D.  h.  t. 

(9)  L 24-23,  I).  h.  t L.  3,  D.  de  légat.  50,  7.  — (10)  Nov.  09,  c.  t,  pr. 

(11)  L.  3,  C ulti  in  rem  actio  3,  19  ; Nov.  69,  c.  1,  pr. 

(12)  Arg.  L.  38  i.  f.,  D.  h.  t.  — Jadis  cc  point  était  contesté  (Betiimaxn-I1om.wec,  I.  c. 

p.  71-72). 
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Celle  règle  doit  être  étendue  par  voie  d’analogie  aux  interdits  acqui- 
sitifs  de  la  possession (*5),  aux  actions  in  rem  scriptœ (•*)  el  aux  actions 
en  partage!**»). 

2°  Le  principe  de  la  compétence  réelle  soulève  plus  de  difficultés 
à l'occasion  des  actions  personnelles  : 

«)  Quand  l’obligation  poursuivie  par  l’action  personnelle  naît 
d’un  contrat,  il  se  peut  que  les  parties  soient  convenues  d’un  lieu 
déterminé  pour  le  payement  : alors  c’est  en  ce  lieu  que  le  débiteur 
en  retard  lèse  le  droit  de  son  créancier;  c’est  donc  aussi  devant  le 
tribunal  du  lieu  convenu  pour  le  payement  qu’il  doit  répondre  à 
l’action  du  créancier!*6).  Mais  cette  poursuite  n’exclut  pas  la  pour- 
suite devant  le  tribunal  du  domicile!*7)  : si  l'action  est  de  bonne  foi, 
le  créancier  peut  la  porter  purement  et  simplement  devant  le  tribunal 
du  domicile!*8);  si  elle  est  de  droit  strict,  elle  ne  pouvait  à la  vérité 
servir  à cette  fin,  puisque  la  rigueur  de  son  intentio  ne  permettait 
pas  de  demander  le  payement  à un  endroit  autre  que  celui  de  la 
poursuite!*6);  mais  le  prêteur  accorda  au  créancier  la  faculté  de 
poursuivre  le  débiteur  à son  domicile  par  l'action  de  co  quod  cerlo 
loco,  afin  d’obtenir  le  payement  au  lieu  convenu (2°).  — A défaut  de 
convention  au  sujet  du  lieu  du  payement,  le  débiteur  peut  être 
actionné  au  lieu  du  contrat;  en  effet,  celui  qui  s’engage  à un  certain 
endroit,  s'oblige  tacitement  à payer  à cet  endroit;  c’est  avant  tout  là 
qu’il  viole  le  contrat,  bien  qu’il  ait  la  faculté  de  faire  le  payement  à 
un  autre  endroit  convenable!2*).  Comme  cette  compétence  ne  se 


(13)  L.  un.  initio,  C.  ubi  de  hered.  « gnl . 3,  20;  Nov.  Cf),  c.  I,  pr.;  L.  12,  § I,  D.  de 

R.  A J P.  42,  S — Cf.  Baver,  I.  c.  p.  122  et  123. 

(14)  Arg.  N ov  Cf),  c.  I,  pr.,  et  L.  3,  C.  de  bis,  quæ  vi  metusve  causa  2,  20. 

(13)  Nov.  Cl),  c 1,  pr  , sive  de  finibus  terrœ.  — En  ce  sens  Betiisias>-Holi.weg,  1.  c. 

p.  Cf).  — Coût ra  Baver,  1.  c.  p.  124,  «pii  n’admet  le  forum  rci  siU r que  pour  l’action 
finium  regundorum. 

(16)  L.  19,  § 4,  D.  h.  t.\  L.  3 clin.  nvcc  L.  1-2,  D.  de  R.  A.  J.  P 42,  5 ; L.  21 , D.  de 

O.  el  A.  44,  7;  § 33,  I de  ad.  4,  C,  vu  Si  guis  autan  Eplusi promissori. 

(17)  L.  19,  § 4,  D.  h.  I. 

(18)  L.  7,  pr.,  D.  de  eo , quod  rerto  loco  13,  4;  L.  10,  § I,  D.  de  pec.  constit.  13,  3. 

(19)  L.  t mitio,  D.  de  eo,  quod  cerlo  loco  13,  4.  — (20)  L.  t,  D.  cit. 

(21)  L.  19,  § 2 initio  et  3,  L.  43,  pr.  initio,  D.  h.  t.\  L.  2 i.  f.,  C.  h.  t.\  voyez  encore 
L.  19,  § 1,  D.  h.  t.;  L.  1,  C.  ubi  de  ratioc.  3,  21. 
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fonde  que  sur  rengagement  tacite  du  débiteur,  elle  vient  à cesser 
si  les  parties  sont  convenues  que  la  poursuite  se  ferait  à un  autre 
endroit (22),  ou  s'il  résulte  des  circonstances  que  le  débiteur  n’a 
entendu  se  soumettre  qu'au  tribunal  de  son  domicile!23).  — Ce  n’est 
qu’à  la  seconde  des  deux  hypothèses  que  nous  venons  d’examiner, 
qu’on  applique  avec  raison  la  dénomination  de  forum  contractusW) . 

b)  Par  analogie  des  obligations  contractuelles,  les  quasi-contrats 
peuvent  être  poursuivis  au  lieu  où  a été  posé  le  fait  obligatoire 
( forum  gcslœ  administrationis )(2î>),  à moins  que  les  circonstances  ne 
prouvent  une  intention  contraire  des  parties;  à raison  de  telles  cir- 
constances le  légataire  est  admis  à réclamer  son  legs  là  où  se  trouve 
la  majeure  partie  des  biens  héréditaires (26). 

c)  Enfin,  les  actions  naissant  de  délits  peuvent  être  portées  devant 
le  tribunal  du  lieu  où  le  délit  a été  commis,  car  c’est  encore  là  que 
les  obligations  du  délinquant  ont  pris  naissance  ( forum  delicli) (27). 
1)  faut  en  décider  de  même  pour  les  interdits  conservatoires  ou 
récupératoires  de  la  possession,  ils  participent  du  caractère  des 
actions  pénales  (2#). 


II.  Règles  spéciales.  Les  principes  qui  précèdent,  subissent  plu- 
sieurs modifications  : 

A)  I)u  forum  hereditatis.  Les  créanciers  héréditaires  ont  action 
contre  l’héritier  devant  les  tribunaux  où  ils  auraient  pu  poursuivre 
l’auteur  lui-même;  l’héritier  succède  en  effet  à toutes  les  obliga- 
tions de  son  auteur,  et  parmi  ces  obligations  se  trouve  celle  de 
répondre  à l’action  de  ses  créanciers  devant  les  juges  que  la  loi 


(22)  L.  19,  § 2,  D.  h.  v'*  ni  si  alto  loci  ut  defenderel,  roneenit. 

(23)  L.  19,  § 2,  D.  cit. , v>»  Numquid  dicimut ; L.  63,  D.  eod. 

(21)  DfcTHMANS-IIoLLWfG,  1.  C.  p.  30-5 1 . 

(23)  L.  19,  § I,  L.  ôÜ,  § t,  L.  13,  pr.  i.  f.,  D.  A.  t j L.  I,  C.  ubi  de  ratioc.  3,  21  ; L.  20, 
D.  h.  I. 

(29)  L.  30-32,  D.  h.  l.\  L.  66,  § 1,  D.  ad  sclum  Trebell.  36,  t ; L.  un.,  C.  ubi  fideic. 
peti  oport.  3,  17. 

(27)  Nov.  69,  c.  I ; L.  I,  C.  ubi  de  crim.  agi  opnrt.  3,  t3;  L.  t,  C.  ubi  sénat.  3,  21. 

(28)  L.  un.,  C.  ubi  de  poss.  agi  oporl.  3, 16.  — Betumax.vIIou.weg,  1.  c.  p.  68,  note  112. 
— Bayer,  1.  c.  p.  122-123. 
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détermine;  ce  motif  commande  d'appliquer  la  règle  énoncée  aussi 
bien  au  forum  thmicilii  qu’au  forum  contractusi 2®).  Mais  les  léga- 
taires doivent,  comme  nous  l'avons  vu  en  parlant  des  quasi-contrats, 
intenter  leur  action  en  délivrance  du  legs  à l’endroit  où  sont  situés 
en  majeure  partie  les  biens  de  la  succession. 

B)  Du  forum  tulelœ.  La  compétence  du  magistrat  en  matière  de 
nomination  de  tuteur  ou  de  curateur  et  d'homologation  d’actes  de 
tutelle  ou  de  curatelle,  se  détermine  par  la  situation  des  biens  de 
l'incapable!30).  Mais  la  reddition  du  compte  de  tutelle  ayant  son 
fondement  dans  un  quasi -contrat,  se  poursuit  à l’endroit  de  la 
gestion. 

C)  Du  forum  conucxilatis.  En  vertu  de  la  connexité,  des  affaires 
qui  considérées  en  elles-mêmes,  appartiennent  à des  tribunaux 
différents,  sont  jugées  par  un  seul;  ce  tribunal  commun  est  celui 
de  la  cause  principale!3*),  ou  si  les  causes  sont  toutes  principales, 
le  tribunal  le  premier  saisi.  L’on  doit  admettre  la  connexité  des  pro- 
cédures, toutes  les  fois  que  leur  séparation  nuirait  à l'instruction 
ou  au  jugement!32;;  nos  sources  appliquent  ce  principe  : 

1°  Aux  affaires  civiles  liées  à un  procès  criminel  <33). 

2°  Aux  actions  préjudicielles!3*). 

3U  Au  possessoire  et  au  pélitoire!33). 

4"  Au  recours  en  garantie  de  l'acheteur  contre  son  vendeur  auquel 
a été  dénoncé  le  procès  en  éviction!361. 

D)  Du  forum  rcconvcnlionix.  Le  tribunal  saisi  d’une  affaire  qui 
est  de  sa  compétence,  est  par  cela  même  compétent  pour  connaître 
de  toutes  les  demandes  réciproques  élevées  par  le  défendeur  contre 


(29)  L.  19,  pr  , D.  h.  t.  — En  ce  sens  Boxjbak,  I.  c.  I,  § tôt  i.  f.  — Contra  Betrmakn- 
Hollweg,  J.  c.  p.  21  et  note  62,  et  Bâter,  I.  c.  p.  120-121. 

(30)  Vntic.  frngrn.  2-12 ; Cf.  L.  t,  $ 2,  t>.  de  tut.  et  cur.  dut.  26,  3;  L.  un.,  C.  ubi  pet. 
tut.  v.  cur.  3,  32.  — L.  16,  C.  de  preed.  3,  71.  — Voyez  aussi  L.  27,  pr.,  D.  de  lut.  et 
cur.  dut.  26,  3.  — (31)  L.  3,  C.  h.  t .;  L.  I,  C .de  ord.  judic.  3,  8. 

(32)  Baver,  I.  c.  p.  133-138. 

(33)  L.  4,  § 4,  ü.  fin.  rcy.  10,  t ; C de  off.  reel.  prou,  t,  40. 

(34)  L.  3,  C.  h.  t.)  L.  I,  C.  de  urd.  judic.  3,  8. 

(33)  L.  10  i.  f.,  C.  h.  I .;  L.  13,  C.  de  li.  V.  3,  32.  - (36)  L.  49,  pr.,  D.  h.  t. 
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le  demandeur (37);  ce  dernier  est  censé  avoir  à l’avance  accepté  le 
débat  devant  le  juge  auquel  il  a soumis  sa  propre  réclamation (38). 
La  compétence  du  juge  par  rapport  aux  demandes  reconvention- 
nelles du  défendeur,  est  subordonnée  à deux  conditions  : 

1°  La  demande  rcconventionncllc  considérée  en  elle-même, 
abstraction  faite  de  son  montant  et  du  lieu  où  elle  est  formée,  doit 
être  de  la  compétence  du  juge  saisi  de  la  première  affaire,  sinon  il 
y a incompétence  absolue,  et  celle-ci  ne  peut  être  couverte  par  le 
consentement  présumé  du  demandeur,  consentement  qui  forme  la 
base  du  forum  rcconventionis ; en  d’autres  termes,  il  peut  y avoir 
incompétence  ralione  lociffl)  vcl  summœ  (*(i),  mais  non  ratione  ma- 
teriœW).  Au  reste,  la  demande  reconventionnelle  ne  doit  être  ni 
connexe  au  litige  principal,  ni  réunir  les  conditions  de  la  compen- 
sation ; elle  peut  aussi  excéder  la  demande  principale^2). 

2°  La  demande  rceonvcntionnellc  doit  être  présentée  au  commen- 
cement du  procès,  sinon  le  défendeur  est  censé  y renoncer  (*3).  Mais 
elle  ne  tombe  point  par  la  renonciation  du  demandeur  à sa  propre 
action  (**). 

E)  Du  forum  paclitium  ( vcl  prorogatum).  En  dernier  lieu,  les 
parties  sont  libres,  sous  les  conditions  suivantes,  de  choisir  elles- 
mêmes  leur  juge  et  de  déroger  ainsi  au  droit  commun  sur  la  com- 
pétence (*S)  ; 

1°  Le  juge  choisi  doit  être  compétent  ralione  maleriœ;  car  la  loi 
qui  détermine  la  sphère  de  juridiction  des  divers  magistrats,  est 


(37)  L.  22,  D.  A.  f.;  L.  1 1,  § I,  D.  de  juritd.  2,  I ; L.  I , § 15,  D.  de  extraord.  cognit. 
KO,  13;  L.  K,  pr.  i.  f.,  C de  fruct.  et  lit.  exp.  7,  Kl  ; L.  14,  C.  de  sentent.  7,  45. 

(38)  Arg.  L.  14  i.  f.,  C.  cil.  — (39)  L.  22,  D.  A.  t.  — (40)  L.  1 1,  § 1,  D.  de  jurisd.  2,  1. 

(41)  Arg.  L.  3,  C.  A.  t.  — Voyez  infra  nd  noi.  4(5. 

(42)  L.  1 1,  § 1,  D.  de  jurisd.  2,  1 ; L.  14  initio,  C.  de  sentent.  7,  45. 

(43)  Nov.  90,  c.  2,  § 1,  v1*  statim  ab  initio. 

(44)  Jérusalem,  Dissertât io  de  rcconventione , Leipzig,  1837.  — Sartorics,  Die  Lehre 
von  der  Widerklage , et  surtout  les  $ 32-3(5  et  58,  Erlangcn,  1838.  — Dksjardiks,  De  la 
compensation  et  des  demandes  reconventionnelles  dans  le  droit  romain  et  dans  le  droit 
français  ancien  et  moderne  n°*  6-7  cl  37-4(5,  Paris,  1804.  — Sur  quelques  autres  fora 
de  nature  extraordinaire,  voyez  Baver,  I.  c.  p.  141-149. 

(45)  L.  1,  L.  51  i.  f.,  D.  A.  L.  1,  C.  A.  t. 
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d’ordre  public,  et  dès  lors  les  parties  ne  peuvent  y déroger  (*6).  Le 
consentement  des  parties  ne  couvre  que  l'incompétence  ralione 
lociW)  vcl  summœ (^). 

2°  Le  juge  convenu  entre  parties  doit  accepter  le  jugement  de 
l'affaire  que  les  parties  lui  ont  dévolue;  il  est  maître  de  refuser!*9). 

5"  Il  faut  le  libre  consentement  des  parties,  absence  d’erreur  (5°), 
de  dol(51)  et  de  violence  (s*). 

III.  Du  CONCOURS  DE  PLUSIEURS  COMPÉTENCES.  Il  résulte  de  CC  qui 
précède,  que  dans  des  cas  nombreux  une  seule  et  même  affaire  est  de 
la  compétence  de  plusieurs  tribunaux  distincts  : il  peut  y avoir  un 
forum  domicilii  et  un  forum  originis,  voire  même  plusieurs  fora 
domicilii  et  un  double  forum  originis ; avec  eux  peut  concourir  l’un 
des  nombreux  fora  fondés  sur  la  nature  particulière  de  l'action  dont 
il  s’agit  (forum  rei  silœ , forum  contractus , g uasi-contractus , vcl 
delieti,  forum  hvreditalis , forum  tutclœ );  à ces  fora  s’ajoute  encore 
parfois  soit  le  forum  conncxilatis , soit  le  forum  rcconventionis ; enfin 
il  peut  y avoir  un  forum  paclilium.  Alors  se  présente  la  question 
de  savoir  quel  tribunal  doit  l’emporter  sur  les  autres.  En  règle 
générale  le  demandeur  a le  choix  du  tribunal  (55).  Cela  est  vrai 
même  quand  il  y a un  forum  rei  si  l ce  fit)  ou  un  forum  dérivant  d'un 
quasi-contrat (55)  : ils  n'empèehcnt  point  le  demandeur  de  soumettre 
son  action  à un  autre  tribunal  concurrent.  Le  droit  romain  est  allé 
jusqu’à  appliquer  le  principe  énoncé  au  forum  paclitium , en 
permettant  à chaque  partie  d'abandonner  le  forum  convenu  pour 


(40)  L.  3,  C.  h.  L.  01,  § I,  L.  81,  D.  h.  l.\  Cf.  L.  1,  D.  h.  L.  I,  C.  h.  t.  — 
Bokjean,  I.  c.  I,  § 30  in  meriio,  ut  Dater,  I.  c.  p.  101-132.  — (47)  Arg.  L.  22,  D.  h.  t. 

(48)  L.  74,  ^ I,  D.  h.  t.\  L.  28,  D.  ad  munie.  50,  I. 

(49)  Cf.  L.  2,  ^ t,  D.  h.  t.  — Zi.MMF.n.N,  I.  c.  § 27  ut  note  8.  — Baver,  1.  c.  p.  131.  — 

Cf.  Boxjean,  I.  c.  I,  >,  50  in  oicdio.  — (50)  L.  10,  I).  de  jurisd.  2,  I ; L.  2,  pr.,  D.  h.  t . 

(51)  Arg.  L.  2,  pr.  i.  f.,  D.  cil.  — (52)  L.  2,  pr.  i.  f.,  D.  cil. 

(33)  L.  19,  § 4,  D.  /«.  / ; L.  2,  § 3,  D.  de  eof  (juod  cerlo  loco  13,  4,  v1*  Quare  et  in  pro- 

posito scilicel  ante  petitionem. 

(34)  Arg.  L.  3,  C.  ubi  in  rem  aetio  3,  19,  v‘*  Scd  et  in  locis ; Cf.  L.  38,  D.  h.  t. 

— Betiimaxx-Hollwec,  I.  c.  p.  70-77,  cl  Baver,  1.  c.  p.  120. 

(33)  Baver,  I.  c.  p.  132-133. 


m 


DE  LA  COMPÉTENCE.  — § 391. 

celui  du  droit  commun!36).  Le  forum  reconventionis  n’est  pas  davan- 
tage imposé  par  la  loi;  Justinien  défend  seulement  au  défendeur 
de  porter  sa  demande  reconventionnelle  devant  un  autre  forum  aussi 
longtemps  que  dure  le  procès  principal  (S7).  Il  n’y  a d’obligatoire 
que  le  forum  eonnexilatis  !38).  Le  tribunal  une  fois  saisi  exclut  à 
jamais  tous  les  autres  !36). 

IV.  De  l'incompétence.  L’incompétence  peut  ctre  opposée  par  le 
juge  ou  par  le  défendeur.  Le  juge  a le  devoir  de  sc  déclarer  incom- 
pétent s’il  l’est  ratione  mater iœ (6°);  mais  il  est  libre  d’accepter 
l'affaire  s’il  est  seulement  incompétent  ratione  loci  vel  summœ  ; 
il  sc  forme  alors  un  forum  pactilium  (6>).  De  son  côté,  le  défen- 
deur a l’obligation  d'opposer  l'exception  d'incompétence  dès  le  début 
du  procès (62)}  sinon  il  est  censé  y renoncer!63);  mais  on  ne  peut 
lui  objecter  sa  comparution  devant  le  tribunal  incompétent!6*), 
attendu  qu'il  doit  venir  y opposer  son  déclinatoire!63);  le  tribunal 
devant  lequel  on  oppose  l’exception  d'incompclence,  en  apprécie 
lui-même  le  fondement!66);  il  doit  le  faire  avant  de  procéder  au 
débat  sur  le  fond  du  procès.  L'incompétence  du  tribunal  ( ratione 
materiœ)  annule  la  procédure  et  fait  considérer  le  jugement  comme 
non  avenu  !67). 


(36)  L.  18,  D.  de  jurisd.  2,  1.  — Zimmkrx,  1.  c.  § 27  et  note  9.  — Boxmx,  l.  c.  I, 
§ 133.  — Baver,  I.  c.  p.  133-134.  — (37)  Nov.  96,  c.  2. 

(38)  L.  10,  C.  de  jud.  3,  1.  — Voyez  supra  II,  C.  — (39)  Baver,  I.  c.  p.  154-138. 

((K))  Arg.  L.  un.,  C.  ut  quœ  désuni  udvoc.  part.,  jud.  suppl.  2,  11. 

(61)  Arg.  L.  2,  § 1,  D.  h.  t.  — Voyez  supra  II,  E,  2°. 

(62)  L.  13,  C.  de  eicept.  seu  praescripl.  8,  36  j L.  4,  C.  h.  I .;  Cf.  L.  29,  C.  de  pacl.  2,3. 

(63)  L.  50,  L.  32,  pr.,  D.  h.  t.  — (6t)  L.  33,  O.  U.  t. 

(63)  L.  3,  D.  h.  t.)  L.  2,  pr.,  D.  si  i/uis  in  jus  voc.  non  icrit  2,  3. 

(66)  L.  3 in  ineriio,  D.  h.  t.  — (67)  C.  si  a non  conipet.  jud.  7,  48. 


TITRE  III. 


DE  LA  PROCÉDURE. 


CHAPITRE  I.  — DES  ANCIENS  MODES  DE  PROCÉDURE. 


SECTION  I.  — SYSTÈME  DES  ACTIONS  DE  LA  LOI. 


§ 592.  Notion  et  historique  de  ce  système. 


Le  caractère  propre  du  système  des  legis  nctioncs  était  une  sévérité 
excessive  : tout  y était  sacramentel  (H;  les  plaideurs  avaient  l'obli- 
gation de  se  servir  de  termes  solennels  et  de  poser  des  actes 
symboliques!(I) 2 *)  ; le  moindre  écart  des  prescriptions  légales  entraînait 
la  perte  du  procès!-"5).  Comme  cette  procédure  avait  été  calquée  sur 
les  termes  de  la  loi,  on  appela  les  actions  ainsi  poursuivies  actions 
de  la  loi  ( legis  actiones){t).  Cependant,  on  ne  doit  pas  perdre  de  vue 
que  les  solennités  des  actions  de  la  loi  se  rapportaient  exclusivement 
à l’instance  devant  le  magistrat;  elles  étaient  étrangères  aux  débats 
devant  le  jugeai;  seulement  les  parties,  en  arrivant  in  judicio , 
commençaient  par  rendre  compte  de  la  legis  actio  accomplie  in  jure 


(I)  L.  2,  § 6 initio,  D.  de  O.  J.  I,  2.  — (2)  Gau-s,  IV,  1S-I7  et  21. 

(.1)  Gau-s,  IV,  il  i.  f.  — (4)  Cf.  Gaies,  IV,  1 1 initio,  et  L.  2,  § 6 i.  f.,  D.  de  O.  J.  1 , 2. 

(5)  Arg.  Gaies,  IV,  11-29.  — Keller,  1.  c.  § 12. 
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(causas  conjeclio  ici  colleclio)^)  ; leur  exposé  indiquait  au  juge  l’objet 
précis  du  procès  et  servait  de  lien  entre  les  deux  instances!6 7).  Le 
système  des  actions  de  la  loi  comprenait  plusieurs  procédures,  intro- 
ductives d'instance  ou  exécutoires!8 *). 

1°  De  la  procédure  introductive  d'instance.  En  première  ligne  se 
présente  la  procédure  per  sacramentumQ).  Originairement  elle  s’ap- 
pliquait à tous  les  litiges!10 * * * *);  mais  plus  tard 00  son  domaine  fut 
restreint  dans  de  fortes  proportions  par  deux  autres  procédures. 
L’une  est  la  judicis  arbitrive  poslulatio,  créée  à une  époque  inconnue 
en  vue  des  actions  personnelles  de  bonne  foi  !*^).  L'autre  est  la  con- 
dictio , qui  fut  établie  en  l’an  510  par  la  loi  Silia  pour  l’action  per- 
sonnelle de  certa  pecunia  et  étendue  en  l’année  520  par  la  loi 
Galpurnia  à toute  action  personnelle  de  certa  re!15)  ; elle  embrasse 
par  conséquent  les  condictiones  certi  ( aclio  si  certum  petetur,  et 
condictio  lriticiaria)(M). 

2°  De  la  procedure  d'exécution.  L’exécution  de  droit  commun 
était  la  manus  injcctio(W),  avec  laquelle  concourait  dans  quelques 
cas  la  pifjnoris  capio  (*°). 

En  résumé,  le  système  complet  des  actions  de  la  loi  comportait 
cinq  modes  de  procédure  : le  sacramentum , la  judicis  arbitrive 
poslulatio,  la  condictio,  la  manus  injectio  et  h pignons  capio;  mais 
il  ne  pourra  être  question  des  deux  dernières  procédures  qu’à 
l’occasion  des  voies  d’exécution  (,7). 


(6)  Gaius,  IV,  15  i.  f.;  Pseudo- Asconiua,  m Verrem  I,  9;  Aulu-Gelle,  V,  10. 

(7)  Keller,  1.  c.  § 13  i»  medio.  — C’est  pour  avoir  perdu  de  vue  cette  considération 
que  Maynz  ( Cours  de  t).  H.  I,  § 131  inilio)  et  Namur  (fnstitutes  II,  § 408  i.  f.)  commettent 
l’erreur  d’admettre  des  formules  dans  le  système  des  actions  de  la  loi. 

(8)  G a lus,  IV,  12.  — (9)  Gaius,  IV,  13.  — (10)  Gaius,  IV,  13  Initio. 

(11)  Puchta,  Institut.  II,  5 162  initio.  — Ridorfi,  I.  c.  § 22  initio.  — Cf.  Keller,  I.  c. 

§ 17  initio. 

(12)  Cic.,  de  o/fic.  III,  10.  — Keller,  1.  c.  § 17  initio.  — Mat.nz,  Cours  de  D.  H.  I, 

§ 130,  2°.  — (13)  Gaius,  IV,  19. 

(14)  T.  II,  § 377,  I i.  f.  — de  Sa viGjir,  System  V,  Beilage  XIV,  n®  XXII  in  medio. 

(15)  Gaius,  IV,  21-25.  - (16)  Gaius,  IV,  26-29.  - (17)  S 408,  I et  111,  1®. 
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§ 595.  Des  procédures  introductives  d'instance. 

D’après  ce  qui  vient  d’être  dit,  la  judicis  arbitrive  postulatio 
s’appliquait  aux  actions  personnelles  de  bonne  foi,  la  condictio  aux 
condictiones  ccrti,  par  conséquent  à la  catégorie  principale  des  actions 
personnelles  de  droit  strict,  et  le  sacramcntum  au  surplus  des  actions 
personnelles  de  droit  strict  et  à l’ensemble  des  actions  réelles.  Nous 
pensons  qu’on  ne  pouvait  pas  recourir  au  sacramcntum  dans  les  actions 
pour  lesquelles  avait  été  établie  l’une  des  deux  autres  procédures (0. 

I.  De  la  procédure  per  sacramcntum.  La  procédure  per  sacra- 
mentum  se  distinguait  par  deux  caractères  : 

1°  Les  plaideurs  y faisaient  un  pari  sur  le  fondement  de  leurs 
allégations  respectives;  c’était  une  peine  pour  le  plaideur  témé- 
raire (2).  La  loi  des  Douze  tables  elle-même  avait  fixé  le  montant  de 
la  gageure  à la  somme  de  500  as  (environ  50  fr.),  en  l’abaissant  à 
50  as (5  fr.)  si  le  litige  ne  valait  pas  1000  as  (100  fr.)  ou  s'il  concernait 
la  liberté!* 3 * * 6);  cet  enjeu  devait  être  déposé  à l’avance  dans  un  temple 
ou  dans  un  autre  lieu  sacré  (*);  plus  tard  on  se  contenta  de  cautions 
(prœdes) 00.  La  partie  succombante  perdait  avec  le  procès  le  mon- 
tant du  pari  (6);  cette  pénalité  profitait  à l'État  comme  une  espèce 
d’amende  judiciaire!7),  et  parait  avoir  servi  aux  besoins  du  culte 
public!8);  on  a voulu  faire  dériver  de  là  l'expression  de  sacra- 
mentum  (9 10). 

2°  Le  juge  du  fond  était  à proprement  parler  le  tribunal  des 
décemvirs,  dans  la  suite  celui  des  eentumvirs  (,()).  Mais  la  loi  Pinaria, 
peut-être  de  l’an  282  de  Rome,  permit  aux  parties  de  demander  de 


(!)  Arg.  Gaius,  IV,  13  initio.  — Kklieb,  I.  c.  § 17  initio.  — Cf.  de  Savignt,  System  V, 

Bcitnge  XIV,  n°  XXI!  i.  f.,  et  Boxjeax,  1.  c.  I,  § 152.  — (2)  Gars,  IV,  13. 

(3)  Gars,  IV,  11,  cf.  93;  Festus,  v°  Sncramentum  ; Vabbox,  de  l.  I V,  180  (Mülleb). 

(1)  Vabbox,  I.  c.  — (5)  Gars,  IV,  13  i.  f.  et  16  i.  f. 

(6)  Rcdobfp,  I.  c.  § 21  et  note  13.  — Kelleb,  I.  c.  § 13  et  note  201.  — Mathi,  Cours 

de  I).  B.  I,  $ 130,  1°.  — (7)  Gars,  IV,  13  i.  f.  et  16  i.  f ; Vabbox,  de  l.  I.  V,  180. 

(8)  Festus,  v°  Sacrumentum. 

(9)  Fesius,  I.  c.;  Cf.  Vabbox,  de  l.  I.  V,  180,  et  Isidore,  Orig.  V,  21  i.  f. 

(10)  Arg.  Gaius,  IV,  13,  31  et  93.  — T.  II,  5 387,  II  et  III. 


DE  LA  PROCÊDPRE.  — § 3!>i.  303 

commun  accord  un  juge  privé,  au  moins  en  matière  d'actions  per- 
sonnelles; trente  jours  après,  elles  reparaissaient  devant  le  magistrat, 
et  il  était  procédé  à la  nomination  du  juge  MO. 

II.  De  la  procédure  per  judicis  arbitrive  postulationem.  L’essence 
de  cette  procédure  consistait  dans  la  désignation  par  le  magistrat 
d’un  juge  privé;  les  plaideurs  n'avaient  pas  besoin  de  s’entendre 
à cet  égard  comme  dans  la  poursuite  per  sacramenlum.  On  ne  faisait 
point  de  pari.  Ce  sont  là  les  seuls  renseignements  que  nous  possé- 
dions sur  la  judicis  arbitrive  postulation 12). 

III.  De  la  procedure  per  condictionem.  La  procédure  per  condic- 
tioiiem  comportait  aussi  essentiellement  la  nomination  d’un  juge 
privé  : les  parties  convenaient  ( condicebant ) devant  le  magistral  O3) 
de  se  représenter  le  trentième  jour  pour  recevoir  un  juge  MO.  Mais 
la  condictio  de  certa  pecunia  se  rapprochait  du  sacramenlum  par  son 
caractère  pénal;  les  plaideurs  s’y  engageaient  réciproquement  à se 
payer  en  cas  d’échec  le  tiers  du  litige,  et  même  la  moitié  dans 
l’action  de  pecunia  constituta  (sponsio  et  restipulatio  tertiœ  vel  dimidiœ 
partis)  M3). 


SECTION  II.  l’BOCKUl'HE  FORMULAIRE. 

§ 394.  Origine  et  caractère  distinctif  de  ce  système. 

1°  Origine  du  système  formulaire.  Il  est  possible  que  des  formules 
fussent  employées  dès  les  premiers  siècles  de  la  république  dans  les 
contestations  entre  étrangers  ou  entre  étrangers  et  Romains (•);  mais 
ce  point  n’est  nullement  constant!2).  Dans  tous  les  cas  le  système 


(H)  Gaics,  IV,  15;  Cf.  Macrobe,  Saturn.  I,  13  i.  f. 

(12)  Valeml'S  Probis,  T.  f.  A.  V.  P.  V.  £).;  Cic.,  de  o/pc.  III,  10. 

(13)  Contra  Kkller,  1.  c.  $ 18  in  medio,  et  Bonjban,  1.  c.  I,  § 154  i.  f. 

(U)  Gaius,  IV,  18. 

(13)  Arg.  Gails,  IV,  171  i.  f.  cbn.  avec  13  in  medio;  Cic.,  pro  lioscio  coin.  4-5.  — 
Ruüorfp,  1.  c.  § 23  i.  f.  — Kkller,  I.  c.  § 18  i.  f.  — Matnz,  Cours  de  D.  R.  I,  § 130,  3°  i.  f. 

(I)  Plciita,  Institut ; II,  § 103  initio.  — IHay.nz,  Cours  de  D.  R.  I,  § 131,  note  2. 

(2)  Contra  Ortolan,  Instilules  111,  p.  507  scj.  — En  admettant  que  le  pérêgriu  ne  pût 
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formulaire  fui  introduit  à Rome  par  la  loi  Æbutia (•*),  qui  appartient 
sans  doute  au  milieu  du  sixième  siècle!*);  en  l'absence  de  renseigne- 
ments sur  la  portée  précise  de  cette  loi,  on  a conjecturé  avec  assez 
de  vraisemblance,  qu’elle  aura  appliqué  le  principe  des  formules  aux 
actions  personnelles  qui  étaient  du  domaine  des  procédures  per  judicis 
arbilrive  postulationem  et  per  condictionem , en  maintenant  le  rituel 
des  actions  de  la  loi  pour  le  surplus  des  actions  personnelles  et  pour 
les  actions  réelles  poursuivies  per  sacramentum  (K).  Sous  Auguste  les 
lois  Juliœ  judiciarité  (Judiciorum  privatorum  et  judiciorum  publico- 
rum)W),  complétèrent  la  réforme  de  la  loi  Æbutia;  seule  la  procédure 
per  sacramentum  demeura  en  usage  pour  les  causes  portées  devant 
le  tribunal  des  centumvirs(“),  jusqu’à  la  cbule  de  ce  tribunal  (8).  On 
comprend  que  dans  l’enfance  du  système  formulaire  on  ait  calqué 
les  formules  sur  les  actions  de  la  loi  ; on  s’exprimait  dans  la  formule 
comme  si  la  legis  actio  avait  eu  lieu  ( exprimebantur  formulai  ad 
legis  actionem , vel  ad  /ictionem  logis  actionis)(Q).  Il  y a plus  : par 
une  imitation  évidente  du  sacramentum , on  introduisit  fort  long- 
temps l’action  revend  ica  toi  re,  et  probablement  aussi  les  autres  actions 
réelles,  par  la  voie  d’un  pari  ( sponsio ) où  le  demandeur  stipulait 
une  peine  de  cinq  cents  ou  de  cinquante  as  d’après  la  valeur  du 
litige  (per  sponsioncm  agere)(W);  ce  pari  n’étant  qu'une  formalité,  le 
demandeur  victorieux  n’avait  pas  droit  à la  somme  stipulée  (*  0.  Dans 
la  suite  ces  expédients  furent  abandonnés  : on  rédigea  les  formules 


lege  ( igerc , il  était  incontestablement  admis  à sc  faire  représenter  dans  la  legis  actio  par 
un  citoyen  romain  (Arg.  Gaius,  IV,  31  in  medio). 

(3)  Gaii’s,  IV,  30  i f.;  Aolu-Gelle,  XVI,  10. 

(4)  Pucbta,  Institut.  I,  § 80  i.  f.  — Hidorff,  Rom.  Rechtsgesch.  I,  § 44  i.  f.  — Cf. 
Zimmer>’,  1.  c.  § 35,  note  1.  — Bonjean,  I.  c.  I,  § 164  initio.  — Matez,  Cours  de  I).  R.  I, 
§ 131  initio. 

(5)  Arg.  Aulu-Gelle,  XVI,  10.  — Hidorff,  I.  c.  § 27  initio.  — Cf.  Zimmere,  I.  c.  § 35. 
— Kkller,  1.  c.  § 23  initio.  — Matez,  Cours  de  D.  R.  I,  § 131  initio. 

(6)  PiciiTA,  Institut.  II,  ^ 163,  note  c.  — Kklu:r,  I.  c.  § 23  initio.  — Cf.  Walter,  I.  c. 
n°  670.  — Rudorpf,  I.  c.  § 27  et  note  2. 

(7)  Gaies,  IV,  51  in  medio;  Aclc-Gelle,  XVI,  10. 

(8)  Pour  un  second  cas  où  fut  maintenue  la  legis  actio  per  sacramentum , voyez  Gaivs, 
IV,  31  initio,  mais  voyez  aussi  la  fin.  — (9)  G Aies,  IV,  10  initio,  32  et  33. 

(10)  Gaies,  IV,  93.  — (11)  Gaiks,  IV,  94  initio. 
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en  dehors  d’une  fiction  de  logis  octio (,2);  la  sponsio  comme  moyen 
d’introduction  des  actions  réelles  tomba  aussi  en  désuétude,  l’on 
poursuivit  directement  la  chose  (per  pctitoriam  formulant  agere)(W. 

2°  Caractère  distinctif  du  système  formulaire.  Le  nouveau  système 
se  distinguait  par  la  formule  : on  appelle  ainsi  l’instruction  écrite, 
rédigée  par  le  magistrat  en  vue  du  juge  et  fixant  l’objet  précis  du 
débat.  Celte  note  servait  de  lien  entre  les  deux  phases  du  procès,  en 
même  temps  qu’elle  l’organisait  et  guidait  le  juge;  sous  ce  rapport, 
elle  remplaçait  les  solennités  de  la  logis  aclio  dont  les  parties  avaient 
jadis  à rendre  compte  au  juge  du  fond!**).  Le  magistrat  déterminait 
dans  la  formule  la  question  à résoudre  par  le  juge,  en  lui  confiant 
en  outre  la  condamnation  ou  l’absolution  du  défendeur  selon  qu’il 
aurait  tranché  affirmativement  ou  négativement  la  question  proposée. 
Mais  il  restreignait  souvent  la  faculté  de  condamner.  Si  le  demandeur 
réclamait  une  somme  d'argent  déterminée,  le  magistrat  ordonnait 
au  juge  de  condamner  éventuellement  le  défendeur  à celte  somme 
(condcmnatio  certœ  pecuniœ')l}^)  ; alors  le  juge  ne  pouvait  condamner 
qu’à  la  somme  indiquée!16),  il  devait  donc  absoudre  le  défendeur  dès 
que  son  adversaire  ne  justifiait  pas  du  montant  intégral  de  sa  pré- 
tention, n’cût-il  réclamé  qu’un  as  de  trop  U7).  Si  la  demande  avait  un 
objet  différent,  dans  certains  cas  (*8),  le  magistrat  fixait  au  juge  un 
maximum  qu’il  ne  pouvait  dépasser  (condcmnatio  incertæ  pecuniœ 
cum  taxalione){  19),  dans  d'autres,  le  montant  de  la  condamnation  était 
laissé  à son  appréciation  (condcmnatio  incertæ  pecuniœ  infinita)ffi) . 
Mais  le  juge  qui  s'arrêtait  au  parti  de  la  condamnation,  devait  la  faire 
porter  sur  une  somme  d'argent,  quelle  que  fût  la  nature  de  la  chose 
réclamée  par  le  demandeur;  sous  le  système  formulaire  la  condam- 


(12)  Cf.  Gaies,  IV,  10  initio  et  33;  Cic.,  pro  Itoscio  com.  8. 

(13)  Cic.,  «n  Vcrrnn  II,  12;  G aii: s,  IV,  92.  — Keller,  I.  c.  § 23-28.  — Maths,  Court 
de  D.  R.  I,  § 203  in  medio.  — (14)  T.  II,  § 392. 

(15)  Gaies,  IV,  30;  Cic.,  pro  Roacio  com.  4.  — (16)  Gaies,  IV,  82  in  medio. 

(17)  Gaius,  IV,  53  initio.  — (18)  Gaius,  III,  224;  Cic.,  pro  Tuttio  7. 

(19)  Gaius,  1 V,  51  initio  et  52  i.  f.;  Festus,  v®  Taxai. 

(20)  Gau’s,  IV,  51  i.  f.  et  52  i.  f.  — Puciita,  Inali  lui.  Il,  § IG6  initio.  — Rudorff,  1.  c- 
$ 29  in  medio.  — Keller,  I.  c.  § 39  i.  f. 
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nation  n’était  jamais  que  pécuniaire  C21);  nous  connaîtrons  ailleurs  la 
raison  de  cette  particularité!22). 

§ 395.  Contenu  de  la  formule. 

On  distingue  dans  la  formule  des  éléments  essentiels  et  des  élé- 
ments accidentels.  Nous  entendons  par  éléments  essentiels  ceux  qui 
se  rencontrent  nécessairement,  sinon  dans  une  action  quelconque, 
au  moins  dans  certaines  classes  d’actions  ; les  éléments  accidentels 
sont  ceux  qui  ne  sont  propres  à aucune  action,  mais  peuvent  se  ren- 
contrer dans  toutes,  d’après  les  circonstances. 

I.  Des  éléments  essentiels  de  la  formule.  Ce  sont  les  quatre 
suivants  : la  demonstratio,  Vintentio,  la  condemnatio  et  ['adju- 
dication), pour  ne  pas  parler  de  la  désignation  du  juge  qui  figurait 
en  tète  de  la  formule!2). 

1°  La  demonstratio  est  l’exposé  des  faits  de  la  cause  : demonstratio 
est  ea  pars  formula;,  qua  demonstratur  t'es , de  qua  agitur  (3).  On  doit 
considérer  comme  une  véritable  demonstratio  la  prœscriptio  de 
l'action  prœscriptis  verbis ; si  on  lui  donna  le  nom  spécial  de  prœ- 
scriptio, ee  fut  uniquement  parce  que  les  contrats  innommés  man- 
quaient, dans  le  principe,  d’un  nom  civil  !*).  De  meme  les  actions 
in  factum  avaient  de  fait  une  demonstratio  unie  à Vintentio,  comme 
nous  l'expliquerons  à l’occasion  de  Vintentio.  Mais  la  demonstratio 
faisait  défaut  dans  les  actions  réelles;  elle  y était  inutile,  les  faits 
de  la  cause  résultant  du  reste  de  la  formule  : Vintentio  indiquait  le 
droit  réel  lésé  par  le  défendeur,  et  la  condemnatio  la  nature  de  celte 
lésion  !&). 

2U  Vintentio  détermine  l’objet  précis  de  la  demande;  ce  sont  les 
conclusions  du  demandeur  : intentio  est  ta  pars  formulœ , qua  actor 


(21)  Gaius,  IV,  48  et  82  initio.  — (22)  Infra  § 408,  IV. 

(I)  Gaius,  IV,  39.  — (2)  Gaius,  IV,  46-47.  — (3)  Gaius,  IV,  40. 

(4)  Arg.  L.  6 i.  f.,  C.  de  transnct.  2,  4.  — T.  I,  § 224,  II,  B,  1°. 

(8)  Arg.  Cic.,  in  Verrem  II,  12;  Gaius,  IV,  34  et  36;  Mon  obtint  L.  Il,  pr.  i.  f.  et  § 2, 
L.  14,  § 2,  D.  de  excepl.  rei  judic.  44,  2.  — Puciita,  Institut.  II,  § 167  initio.  — Cf. 
Kuoorff,  I.  c.  § 29  i.  f.  — Kklu.r,  1.  c.  § tO  initio.  — Matxz,  Cours  de  U.  R.  I,  § 131  i.  f. 
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dcsiderium  sinon  concludit (6).  Dans  les  actions  fictives  Yintentio  était 
accompagnée  d'une  fiction  : le  demandeur  n’y  soutenait  pas  direc- 
tement que  tel  ou  tel  droit  lui  appartenait , mais  qu’il  lui  eût 
appartenu  sous  la  condition  de  la  fiction  légale;  le  juge  devait 
apprécier  l'afTaire  comme  si  cette  fiction  était  une  réalité!7).  Dans  les 
actions  in  factum,  parmi  lesquelles  il  faut  comprendre  ici  les  actions 
utiles  non  fictives,  l’ i nient io  présentait  un  caractère  et  une  forme 
toutes  spéciales  ; comme  les  actions  in  factum  n'étaient  pas  fondées 
sur  le  droit  civil,  mais  seulement  sur  l’équité,  Yintentio  ne  pouvait 
pas  davantage  avoir  un  caractère  civil,  porter  sur  un  droit  propre- 
ment dit,  réel  ou  de  créance;  elle  ne  pouvait  s’appuyer  que  sur  les 
faits  de  la  cause  dont  elle  résultait  virtuellement.  C’est  pourquoi  la 
formule  ne  renfermait  qu'une  demonslratio  et  la  tournure  de  V i nient  io 
appuyée  sur  la  demonslratio  ( Si  parel  (tournure  de  Yintentio), 
A.  Agerium  apud N.  Negidium  mensam  argenteam  deposuisse,  eamque 
dolo  malo  N.  Negidii  A.  A gerio  redditam  non  esse  (demonslratio)) (8) ; 
on  peut  dire  que  les  actions  in  factum  avaient  une  intentio  de  fait 
plutôt  que  de  droit,  une  quasi-intentio  (&)  ; de  telles  formules  étaient 
appelées  in  factum  conceptœ,  par  opposition  aux  formules  des  actions 
civiles  qui  étaient  in  jus  conceptœ  W).  Il  suit  de  ces  observations  que 
Yintentio  était  un  élément  essentiel  de  toute  action;  on  ne  conçoit 
pas  de  poursuite  judiciaire  sans  une  demande  faite  à la  justice!**). 

3°  La  condemnatio  est  le  pouvoir  accordé  au  juge  de  condamner 
ou  d'absoudre  le  défendeur  d’après  les  circonstances  : condemnatio  est 
ca  pars  forrnulœ , qua  judici  condemnandi  absolu  endive  potestas  per- 
miltitur (*2).  La  condemnatio  se  rencontrait  dans  toutes  les  formules, 
si  ce  n’est  dans  celles  des  actions  préjudicielles  : le  but  de  ces  actions 
n’étant  pas  d’obtenir  une  condamnation  contre  l’adversaire,  mais 
uniquement  de  faire  trancher  une  question  incidente  à un  procès 
principal,  la  condemnatio  y était  remplacée  par  l’ordre  donné  au  juge 
de  résoudre  la  question  incidente;  comme  d'autre  part  les  actions 


(6)  Gaius,  IV,  4 1.  — (7)  Gaius,  IV,  34-38;  Ulpirk,  XXVIII,  12. 

(8,  Gaius,  IV,  4547  cl  60  i.  f.  — (9)  Cf.  Gaius,  IV,  60  i.  f. 

(10)  Gaius,  IV,  43  mitio  cl  46  initio.  — (II)  Arg.  Gaius,  IV,  44.  — (12)  Gaius,  IV,  43. 
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préjudicielles  ne  comportaient  ni  démonstratif) , en  qualité  d'actions 
réelles,  ni  adjudication  leur  formule  se  réduisait  à Yintenlio  suivie 
de  l'ordre  d'examiner  le  fait  incident  (13). 

4°  L 'adjudicatio  est  le  pouvoir  accordé  au  juge  dans  les  actions 
divisoires  d'attribuer  aux  plaideurs  la  portion  des  biens  communs 
qu’il  jugera  convenable  : adjudicatio  est  ca  pars  formulai , qua 
permittitur  judici  rem  alicui  ex  litigatoribus  adjudicareOty.  Cet  élé- 
ment de  la  formule  n’est  possible  que  dans  les  actions  en  partage. 


II.  Des  éléments  accidentels  de  la  formule.  Les  éléments  accidentels 
de  la  formule  sont  la  prœscriptio  et  Yexccplio  : 

1°  La  prœscriptio  (de  prœscriberc,  écrire  en  tête)  est  une  mention 
spéciale  mise  en  tête  de  la  formule  (|K).  On  ne  doit  pas  confondre 
avec  elle  la  prœscriptio  de  l’action  prœscriptis  ver  bis  ; cette  dernière 
prœscriptio  constituait  une  véritable  démonstration  un  élément  ordi- 
naire de  la  formule  (f6).  La  prœscriptio  dont  nous  parlons  ici,  pouvait 
originairement  être  insérée  dans  la  formule  au  profit  du  demandeur 
ou  au  profit  du  défendeur.  Dans  le  premier  cas,  c'était  une  réserve 
des  droits  ultérieurs  appartenant  au  demandeur  contre  son  adver- 
saire à raison  des  faits  servant  de  base  à la  poursuite  actuelle  et  non 
compris  dans  cette  poursuite  (I7).  Dans  le  second  cas,  la  prœscriptio 
était  une  fin  de  non-recevoir  qui  devait  être  examinée  par  le  juge 
avant  le  débat  sur  le  fond  ; sa  place  dans  la  formule  avertissait  le 
juge (18);  niais  dès  les  premiers  temps  de  l’époque  classique,  les  fins 
de  non-recevoir  passèrent  du  commencement  à la  fin  de  la  formule, 
et  il  ne  resta  que  les  prœscriptiones  pro  adore  (M). 

2"  L 'exceplio  désignait  d’abord  les  moyens  de  défense  que  le  juge 
devait  examiner  en  même  temps  que  les  faits  de  la  cause,  et  depuis 
la  disparition  des  prœscriptiones  pro  reo,  des  moyens  de  défense  quel- 
conques (2°).  Le  nom  d'exceptio  vient  de  ce  que  les  moyens  de  défense 


(13)  Gaius,  IV,  44  inilio;  Théophile,  § 13,  I.  de  ad.  4,  6.  — (14)  Gaii;s,  IV,  42. 
(15)  Gaius,  IV,  132.  — (10)  Voyez  supra  I,  lu  du  présent  paragraphe. 

(17)  Gaius,  IV,  130-131».  — (18)  Gaius,  IV,  133. 

(19)  Gaics,  IV,  133  inilio.  — Cf  Gaius,  IV,  134  137.  — (20)  Gaius,  IV,  Ht). 
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formaient  une  exeeption  à la  condamnation  : aux  termes  de  la  for- 
mule, le  juge  ne  devait  condamner  le  défendeur  que  si  son  moyen 
de  défense  n était  pas  fondé  (21). 


CHAPITRE  II.  — DE  LA  PROCÉDURE  DE  JUSTINIEN  EN  PARTICULIER. 

§ 396.  A quelle  époque  une  action  doit  être  intentée. 

La  règle  tout  à fait  générale  du  droit  romain  est  que  celui  au 
profit  duquel  une  action  a pris  naissance,  est  libre  de  l'intenter 
à l'époque  qu’il  juge  convenable*1),  pourvu  qu’il  ne  laisse  pas  s’ac- 
complir la  prescription.  La  règle  n’admet  qu'une  seule  exception  : 
lorsqu'un  débiteur  est  en  déconfiture,  les  créanciers  n’ont  droit  à 
leur  part  dans  la  masse  que  s'ils  se  présentent  dans  le  délai  légal  (2). 
Le  droit  romain  ne  connait  point  de  provocatio  ex  lege  Diffamari , 
autorisant  la  personne  contre  laquelle  un  tiers  élève  des  prétentions, 
à mettre  ce  tiers  en  demeure  d’agir  à peine  de  déchéance!5),  ni 
une  provocatio  ex  lege  Si  contendal , au  profit  de  celui  qui  dispose 
d’une  exception  pouvant  devenir  inefficace  par  l'inaction  de  l’avant- 
droilM  ; les  lois  où  l'on  a voulu  trouver  ces  actions  provocatoires, 
ne  les  établissent  en  aucune  façon  ; on  reconnaît  universellement  ù 
l'époque  moderne  qu’on  les  a mal  interprétées (*). 


(21)  Gaivs,  IV,  119;  L.  22,  pr.,  D.  de  except.  44,  I. 

(1)  L.  un.,  C.  ut  nemo  înuitu » aijere  vel  accusare  cogatur  3,  7;  L.  4 initio,  C.  de  usur. 
pupill.  8,  5(5;  L.  20  initio,  C.  de  pignor.  8,  14. 

(2)  L.  10,  5 1 , C.  de  D.  A.  J.  P.  7,  72  (Infra  $ 409,  II,  C).  - Cf.  L.  6,  C.  de  remis», 
pign.  8,  26.  — (3)  Cf.  L.  8,  C.  de  ingen.  manum.  7,  14  ( lex  Diffamari). 

(4)  Cf.  L.  28,  1).  de  fidfjuss.  4(5,  I (lex  Si  contendal) . 

(3)  Vakcbhow,  Le/irü.  I,  *j)  144,  Anm.  — En  ce  qui  concerne  les  L.  5,  12,  D.  commod. 

13,  6,  L.  2,  pr.,  D.  de  lege  li/iod.  14,  2,  L.  13,  § 30,  D.  de  A.  E.  et  V.  19,  I,  L.  60,  § 8, 
D.  lue.  19,  2,  et  L.  16,  D.  de  A.  T.  26,  7,  clics  ne  renferment  que  des  restrictions 
apparentes  à la  liberté  d’agir  en  justice. 
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§ 397.  Des  mesures  contre  les  plaideurs  téméraires . 

I.  de  pœna  temere  litigantium  4,  16. 


I.  Des  mesures  contre  les  deux  plaideurs. 

1°  Chaque  plaideur  peut  exiger  de  son  adversaire  et  de  ses  avocats 
le  serment  qu’ils  soutiennent  le  procès  de  bonne  foi  ( juramentum 
calumniœ )(•'.  C’est  là  une  mesure  simplement  préventive  et  qui  de 
plus  n’a  qu’une  force  morale.  Elle  remplace  dans  la  législation  de 
Justinien  une  série  de  pénalités  portées  par  l’ancien  droit  contre  les 
plaideurs  téméraires  de  mauvaise  foi  (2)  et  même  de  bonne  foi  <3 4 5 6 7) . 

2°  En  règle  générale,  la  partie  succombante  doit  être  condamnée 
aux  frais  du  procès;  la  partie  victorieuse  a donc  droit  à la  restitution 
des  frais  qu’elle  a payés  ; celte  règle  n’est  que  l’application  du  prin- 
cipe d’équité  que  chacun  est  tenu  de  réparer  le  dommage  causé  par 
son  fai((*).  Cependant  le  juge  peut,  eu  égard  aux  circonstances, 
compenser  les  frais,  de  manière  à faire  supporter  à chaque  plaideur 
ses  propres  dépensé). 


II.  Des  mesures  contre  le  demandeur.  Des  pénalités  spéciales  frap- 
pent le  demandeur  qui  réclame  plus  que  ce  qui  lui  est  dû  (plus 
pelilio ),  par  rapport  à la  chose,  au  temps,  au  lieu  ou  aux  moda- 
lités^) : outre  qu’il  n’obtient  que  ce  à quoi  il  a réellement  droit,  il 
est  condamné  à payer  au  défendeur  le  triple  du  dommage  qu’il  a pu 
lui  causer  par  sa  pluspetilio  rc,  loco,  vel  causai 7),  et  dans  le  cas  d’une 


(l)  §1,  !./«./.,  v1*  Ecce  enim peroenil , et  v1*  Item  actoris .’  comprehen- 

sum  cal  ; C.  de  jurejur.  propter  calumn.  dnndo  2,  39;  Nov.  49,  c.  3;  Nov.  124,  c.  I ; Cf. 
Gaiis,  IV,  172  et  176.  - (2)  Gau-s,  IV,  175;  § I i.  f.,  I.  h.  l. 

(3)  Gaiis,  IV,  177-179.  — Gués,  IV,  171, .180,  181  et  13  iu  medio. 

(4)  § I i.  f.,  I.  A.  t.\  L.  5,  pr.  initie,  C.  de  frucl.  et  lit.  exp.  7,  51  ; L.  13,  § 6,  L.  15, 

C.  de  jud.  3,  1 ; Nov.  82,  c.  10  initio;  Cf.  L.  78,  § 2 i.  f.,  D.  de  leg.  2°,  31,  Nov.  82, 

c.  10  in  medio,  et  L.  5,  pr.  in  medio,  C.  de  fruct.  et  lit.  exp.  7,  51. 

(5)  Nov.  82,  c.  10  i.  f.;  L.  5,  5 I,  C.  cit.;  Aulhcnt.  i.  f.  ad  L.  15,  C.  de  jud.  3,  1.  — 
Voyez  encore  L.  13,  § 2 in  medio,  C.  de  jud.  3,  I (Infra  § 401,  III,  1°). 

(6)  Gaius,  IV,  53,  v1*  Plus  uulein  quatuor  modis  petitur , et  55a;  § 33, 1.  de  net. 

4,  6,  vu  Plus  autem quod  majoris  pretii  est. 

(7)  § 33  i.  f.  cbn.  avec  § 24,  I.  de  act.  4,  6 ; L.  2,  A et  B,  § 2,  C.  de  plus  petit.  3, 10. 
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plus  pctilio  tempore,  il  n’est  admis  à reprendre  son  action  qu’après 
l'expiration  d’un  délai  double,  les  intérêts  de  la  dette  cessant  de 
courir!8).  Le  droit  classique  se  montrait  beaucoup  plus  sévère  : le 
demandeur  coupable  de  plus  pctilio  perdait  à la  fois  son  procès  et 
son  droit  : son  procès,  par  la  raison  que  le  juge  ne  pouvait  condamner 
le  défendeur  que  si  Y in  lent  io  du  demandeur  était  rigoureusement 
exacte;  son  droit,  parce  que  la  litis  contcstatio  l’avait  anéanti  ; ce 
n’était  que  pour  des  causes  graves  que  le  prêteur  le  restituait  en 
entier  contre  son  erreur!®). 

Le  demandeur  qui  a réclamé  trop  peu  ou  autre  chose  que  ce  qui 
est  dû,  est  admis  à redresser  son  erreur  dans  la  même  instance 0°). 

III.  Des  mesures  contre  le  défendeur . 

lü  Le  défendeur  condamné  pour  dol  encourait  l’infamie  dans 
l'action  pro  socio,  dans  les  actions  directes  de  tutelle,  de  mandat  et 
de  dépôt,  et  dans  les  actions  de  vol,  de  rapine  et  d'injure,  pour  avoir 
manqué  volontairement  à une  obligation  de  confiance  ou  à raison  de 
son  délit  (I  0. 

2°  Le  défendeur  qui  succombait  après  avoir  nié  sa  dette,  subissait 
une  condamnation  au  double  dans  Yactio  deposili  directa  fondée  sur 
un  dépôt  nécessaire,  dans  l'action  Aquilienne,  et  dans  Yactio  leyati 
lorsque  le  légataire  était  un  établissement  de  bienfaisance!!2). 

§ 598.  Des  plaideurs  et  de  leurs  représentants. 

I.  Des  plaideurs  (D.  3,  1,  et  C.  2,  (î,  de  postulando).  Pour  pou- 
voir ester  personnellement  en  justice  ( poslulare )(•),  le  plaideur  doit 
être  capable  de  s’obliger,  car  le  procès  entraîne  l’obligation  de  se 


(K)  L.  I,  pr.  et  L.  3,  B,  pr.,  C.  eod.\  § 33  i.  f.,  I.  cil. ; § 10  i.  f.,  I.  de  exerpt.  4,  13. 

(9)  Gaius,  IV,  83  initio;  § 33  initio,  I.  de  acl.  4,  (5;  § 10  in  medio,  I.  de  exccpl.  4,  13; 
Voyez  encore  Gaius,  IV,  51  et  57-60. 

(10)  § 34-35,  I.  de  uct  4,  G;  L.  1,  § 3,  L 2,  B,  § I,  C.  déplus  petit.  3,  10.  — Pour 
l'ancien  droit  voyez  Gaius,  IV,  5G  clin,  avec  122  in  medio;  IV,  55. 

(11)  5 2,  I.  h.  t .;  Cf.  Gaius,  IV,  182. 

(12)  § 2 in  medio,  I.  h.  t.]  § 17  i.  f.,  23  initio  et  i.  f.  et  26,  v1»  al  illœ.. I.  de 
act.  4,  6 ; L.  1,  § 1 et  4,  D.  depos.  16,  3;  Cf.  Gaius,  IV,  9 et  171  in  medio. 

(I)  L.  1,  §2,  D.  h.  t. 
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soumettre  au  jugement  à intervenir  (2);  la  capacité  d’ester  en  justice 
est  de  plus  refusée  aux  mineurs  de  dix-sept  ans(*>)ct  aux  sourds!*). 
Le  plaideur  incapable  doit  se  faire  assister  par  son  tuteur  ou  cura- 
teur (3);  s’il  n'en  a pas,  le  magistrat  lui  adjoint  un  curateur  ad  /<oc«>) 
ou  un  défenseur!2 * * * * 7).  Dans  d'autres  eas  encore,  le  magistrat  peut 
pour  des  motifs  particuliers  désigner  un  avocat  d’ollice!8). 

II.  Des  représentants  des  plaideurs.  (I.  de  iis , per  quos  arjere  pos- 
sumus  4,  10;  I).  de  procuraloribus  et  defensoribus  3,  3;  C.  de  pro- 
curatoribus  2,  13).  Les  personnes  incapables  d'ester  en  justice  ne 
doivent  pas  nécessairement  soutenir  le  procès  avec  l'assistance  de 
leur  tuteur  ou  curateur;  elles  peuvent  aussi  se  faire  représenter  par 
ce  dernier,  de  manière  que  le  tuteur  ou  curateur  soutient  lui-méme 
le  procès  pour  le  compte  de  l’incapable!9).  Le  plaideur  capable  est 
pareillement  libre  de  se  faire  représenter  par  un  procureur 0°)  ( pro - 
curator , anciennement  encore  co0Mi7or)OO.  Avec  les  représentants 
des  parties  on  ne  doit  pas  confondre  leurs  avocats  ou  défenseurs  : 
ceux-ci  ne  font  qu’assister  la  partie  en  cause,  à l'instar  des  tuteurs 
ou  curateurs  qui  assistent  l'incapable  en  justice;  la  partie  assistée  agit 
en  nom  propre  et  supporte  personnellement  toutes  les  conséquences 
du  procès;  le  défenseur  y demeure  étranger 02).  La  représentation 
judiciaire  est  soumise  aux  règles  suivantes  : 

1°  Sont  incapables  «le  représenter  une  partie  en  justice  les  per- 
sonnes incapables  d’ester  en  justice  pour  leur  propre  compte (,:ï), 
ensuite  les  femmes!1*),  les  soldats O^)  et  les  infâmes  dans  le  sens 


(2)  L.  7,  § 1,  D.  de  bonor.  po**.  57,  t ; L.  t,  § 2-5,  D.  de  A.  T.  26,  7 ; A rg  L.  9,  § 5 

initio,  D.  de  off.  proeons.  I,  16.  — (5)  L.  t,  § 5 inilio,  ü.  h.  I.  — (I)  L.  t,  § 5 i.  f.,  D.  oit. 

(;>)  L 7,  5 I,  D-  de  bunor.  pu**.  57,  1 ; L.  I,  § 2-4,  I).  de  A.  T.  26,  7;  L.  15,  I).  de 

nuclnr.  lut.  26,  8.  — (6)  $ 2,  I.  de  curai.  I,  25;  L.  1 1,  C.  qui  dure  lui.  u.  car.  5,  54. 

(7)  L.  9,  § 5 initio,  D.  de  off.  proeons.  t,  16;  L.  (,  § 4,  l).  h.  t. 

(8)  L.  9,  ç 5,  D.  cil.;  L.  I,§  4,  D.  h.  t.  - (9)  L.  1,  % 2-5,  D.  de  A . T.  26,  7. 

(10)  Pr.,  1.  h.  t.\  G.vits,  IV,  82  initio.  — (II)  Gaius,  1 c. 

(12)  Sur  l'historique  de  la  représentation  judiciaire,  et  surtout  sur  l'importante 
distinction  des  cognitores  et  des  procuralores , voyez  Gaios,  IV,  82-84,  pr.,  I.  h.  /.,  et  L.  I, 
§ I,  D.  h.  t.  — (15)  Voyez  supra  I du  présent  paragraphe. 

(14)  § 1 1 initio,  I.  de  exccpt.  4,  15  ; L.  54,  pr.,  D.  h.  L.  18,  C.  h.  t.  ; Cf.  Paul,  I,  2, 
§2;  L.  4,  C.  h.  L.  41,  D.  /».  t. 

(15)  § Il  in  medio,  I.  de  except.  4,  15;  L.  8,  § 2,  D.  h.  C;  L.  7,  L.  9,  C.  h.  t. 
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que  le  droit  prétorien  les  déclarait  incapables  de  postuler  pour 
autrui!16). 

2°  La  constitution  d’un  mandataire  ad  litem  n’est  soumise  à 
aucune  formalité O7);  il  suffit  que  le  représentant  produise  une 
procuration  écrite,  s'il  n’est  pas  nommé  en  justice  par  le  plaideur!*8). 
Mais,  même  à défaut  d’un  mandat  régulier,  on  est  admis  à repré- 
senter comme  gérant  d’alïaires  le  plaideur  absent,  en  fournissant 
la  caution  ralam  rem  dominum  habiturum  ou  la  caution  judicatum 
solvi,  selon  qu’il  s'agit  de  représenter  le  demandeur  ou  le  défen- 
deur 

3°  La  représentation  judiciaire  est  pleine  et  entière;  le  représen- 
tant est  considéré  comme  un  simple  organe  de  son  principal.  En 
conséquence,  c’est  au  nom  du  principal  que  le  jugement  est  pro- 
noncé; Vactio  judicati  se  donne  à lui  ou  contre  lui  (2°). 

III.  Des  cautions  à fournir  par  les  plaideurs  ou  par  leurs  repré- 
sentants (I.  de  satisdalionibus  4,  1 1 ; D.  qui  satisdare  cogantur ... 
2,  8;  C.  de  satisdando  2,  o7).  Les  deux  plaideurs  doivent  fournir 
la  caution  judicio  sisli , en  vue  de  garantir  leur  comparution  en 
justice!21).  De  plus,  dans  le  cas  où  le  procès  est  soutenu  par  repré- 
sentant, celui  du  demandeur  doit  la  caution  ralam  rem  dominum 
habiturum  quand  il  ne  justifie  pas  d’un  mandat!22),  et  le  représentant 
du  .défendeur  est  indistinctement  tenu  de  la  caution  judicatum 
solvifà),  à moins  que  le  défendeur  ne  la  fournisse  lui-mème!2*). 


(16)  Paul,  I,  2,  § 1 ; Vatic.  fragm.  32 4;  Cf.  § 11  i.  f.,  I.  de  cxccpt.  4,  13.  — T.  II, 
§ 387bil,  III,  2°. 

(17)  §1,1.  A.  t.  — Sur  l’ancien  droit  voyez  Gaies,  IV,  83-84. 

(18)  § 3 initio,  I.  de  satisd.  4,  11  ; L.  un.  initio,  C.  de  satisd.  2,  37. 

(19)  § 5 et  3,  I.  de  satisd.  4,  1 1 . 

(20)  L.  2,  pr.  initio,  D.  de  A.  T.  26,  7;  L.  4,  pr.  initio,  D.  de  re  judie . 42,  1 ; Cf.  L.  2, 
pr.  in  medio,  D.  cit.,  et  L.  4,  pr.  i.  f.,  D.  cit.  — Voyez  pour  l’ancien  droit  Gaies,  IV,  86  87. 

(21)  Nov.  112,  c.  2;  Nov.  96,  præf.  et  c.  I (Infra  § 400,  1°).  — § 2 et  4 i.  f.,  I.  h.  t. 
(Infra  § 400,  2°). 

(22)  L.  un.  in  medio,  C.  h.  t.  j § 3,  I.  h.  t.  — (23)  § 4 initio,  I.  h.  t. 

(24)  § 5,  I.  h.  t. j L.  un.  i.  f.,  C.  /».  t. — Ancien  droit  : 1°  Gaios,  IV,  97-100;  pr.  i.  f. 
et  § 1 initio,  l.  h.  t.  — 2®  Gaies,  IV,  89,  91  et  102  ; pr.  initio  et  § 1 i.  f.,  I.  h.  t. 
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§ 399.  Caractères  généraux  de  la  procédure  romaine. 

L’ancienne  procédure  romaine  jouissait  dans  la  mesure  la  plus 
large  de  trois  beaux  attributs:  elle  était  orale,  publique  et  gratuite!1). 
Le  premier  attribut  s’est  pleinement  maintenu  dans  la  législation  de 
Justinien,  le  second  a été  considérablement  restreint,  le  troisième 
a disparu!2). 

1°  La  procédure  était  orale  : les  parties  se  défendaient  de  vive 
voix  sans  recourir  à un  échange  de  pièces;  il  n’y  avait  d’écrit  que 
l’exploit  d’assignation  du  défendeur!3 * * *),  et  l'appel  pouvait  se  faire  de 
la  même  manière!*);  le  jugement  aussi  était  prononcé  de  vive  voix, 
mais  après  une  rédaction  préalable!3).  Les  débats  oraux  étaient 
résumés  séance  tenante  dans  un  procès-verbal (®) , qu’on  transcrivait 
ensuite  avec  plus  de  soin  dans  les  registres  judiciaires!7).  Les  parties 
pouvaient  se  faire  délivrer  copie  du  procès-verbal  définitif!8 *). 

2°  La  publicité  des  débats  était  limitée  : on  n’admettait  à l'intérieur 
du  tribunal  que  les  honorati , en  quelque  sorte  les  seuls  citoyens  de 
cette  époque  de  despotisme!®);  la  foule  n'avait  qu’exceptionnellement 
accès  dans  la  salle  d’audience!10). 

3°  Les  frais  judiciaires  se  déterminaient  d’après  la  nature  des  actes, 
le  rang  du  tribunal  et  l’importance  de  la  cause.  Le  plaideur  pauvre 
en  était  exempté!11);  mais  alorarson  adversaire  participait  à la  même 
faveur!12);  beaucoup  d'autres  personnes  jouissaient  d’une  dispense 
totale  ou  d’une  réduction  des  taxes!13). 


(1)  Bethmxn.v-Hollwes,  Uer  rüm.  Civilprozess  II  § 27,  p.  73,  II,  § 78,  p.  139-IGO, 
§ 79,  p.  IGI-1G3,  et  § 82,  p.  192-193. 

(2)  Bethmaxk-Hou.wkg,  I.  c.  III,  $ 147,  p.  188-190,  et  § 148,  p.  197-204. 

(3)  Infra  § 400,  1°.  — (4)  Infra  § 403,  I,  A,  1°. 

(3)  C.  de  sent,  ex  periculo  recitandis  7,  44. 

(0)  Vatic.  fragm.  112;  Lvurs,  de  magistrat.  III,  20  et  27. 

(7)  Lvnrs,  I.  c.;  L.  1,  C.  Tliéod.  de  offic.  procons.  1,  12. 

(8)  L.  32,  $ 2 in  niedio  et  4 in  medio,  Ç.  de  appell.  7,  G2;  Cf.  L.  2,  C.  de  edendo  2,  1. 

(9)  Salvibr,  de  gubern.  l)ci  III,  82;  L.  2,  L.  3,  C.  de  prox.  sacr.  serin.  12,  19. 

(10)  L.  3 initio,  C.  de  naufr.  11,  3.  — (11)  Nov.  17,  c.  3. 

(12)  L.  G,  C.  de  fruct.  et  lit.  exp.  7,  31. 

(13)  Bctiuukk-IIollwkc,  I.  c.  III,  § 148,  p.  204  cbn.  avec  p.  201-203. 
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§ 400.  De  l'assignation  du  défendeur. 

D.  2,  4,  et  C.  2,  2,  de  in  jus  vocando. 

Sous  Justinien  (0  l'assignation  du  défendeur  présente  cette  parti- 
cularité qu’elle  se  fait  par  l'intermédiaire  du  tribunal. 

lb  Le  demandeur  commençait  par  rédiger  ou  par  faire  rédiger 
son  exploit  (libellus  convcntionis ),  où  il  indiquait  sommairement  le 
fondement  et  l’objet  de  sa  demande^);  il  devait  y apposer  sa  signa- 
ture, ou,  s'il  ne  savait  écrire,  faire  signer  à sa  place  un  tabulaire (3) ; 
il  n’y  avait  point  de  formules  sacramentelles  (0.  Le  demandeur 
remettait  ensuite  son  exploit  au  tribunal  (S>,  en  fournissant  la  caution 
jiidieio  sisti  par  fi déj tisseurs  ou  par  serment^);  le  tribunal  examinait 
la  recevabilité  de  l’action,  et  rendait,  selon  les  circonstances,  une 
ordonnance  d'assignation  ou  une  ordonnance  de  non-lieu  ( sententîa , 
interlocutio , prœceplum ),  cette  dernière  quand  la  poursuite  était 
ouvertement  mal  fondée (7).  L’ordonnance  d'assignation  ( commonitio , 
convention  cilatiu ) pouvait  être  écrite  ou  orale (1 2 3 * * * * 8)  : si  elle  était  écrite, 
elle  figurait  sans  doute  à la  suite  de  l’exploit  du  demandeur  (°)  ; 
c’était  par  rapport  à cet  exploit  une  véritable  ordonnance  de  soit 
communiqué. 

2°  L’un  des  huissiers  du  tribunal  ( exccutor ) était  alors  chargé  de 
transmettre  l’exploit  du  demandeur  et  l'ordonnance  d’assignation 
au  défendeur  ou  à son  représentant^0).  Le  défendeur  était  tenu  de 


(1)  Ancien  droit  : Gaiüs,  IV,  183;  Aulo-Gelle,  XX,  1.  — D.  in  jus  vocati  ut  cant , 
nul  sntis  v.  cnulum  dent  2,  0.  — Ainfiuts  Victor,  de  Cæsar.  XVI,  9 et  11  ; C.  Théod. 
de  denuntiatione  vet  editionc  rescripli  2,  4.  — Uktii.u  ann-IIollweg,  1.  c.  I,  § 32,  p.  103-108, 
et  II,  § 83,  p.  1 00-202.  — Bonjeax,  I.  c.  I,  § 191-194  et  243-240.  — Keller,  I.  c.  § 40-48. 

(2)  § 24  initio,  I.  de  acl.  4,  0 ; L.  1 , pr.,  D.  de  edendo  2,  13  ; Cf.  L.  3,  C.  de  ann.  except. 
7,  40.  — (3)  Nov.  1 12,  c.  2. 

(4)  L.  1,  C.  de  furm.  subi.  2,  38  ; L.  47,  § 1,  D.  de  neg.  gest.  3,  0. 

(3)  Voyez  aussi  Nov.  90,  præf.  et  c.  1 ; Nov.  1 12,  c.  2. 

(6)  Nov.  1 12,  c.  2 ; Nov.  90,  præf.  et  c.  1 ; Cf.  Nov.  33,  præf.  et  c.  1-2,  et  Édit  7 de 

Justinien  c.  S.  — (7)  D.  quar.  rer.  uctio  non  dulur  44,  3. 

(8)  L.  17,  § 1,  C.  de  dignil.  12,  1 ; L.  12,  § 2-3,  L.  14,  C.  de  prox.  sncr.  serin.  12,  19. 

— Lyres,  de  magistrat.  III,  13.  — (9)  Symwaqur,  Epist.  X,  43. 

(10)  L.  6,  pr.,  C.  undv  vi  8,  4;  L.  3 i.  f.,  C.  qui  legil.  pers.  3,  C. 
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donner  un  récépissé  ( libcllus  responsionis , contradictorii  libelli)([i), 
et  de  payer  les  épices  déterminées  par  la  loi(J2).  De  plus  il  était 
obligé  de  fournir  à l'huissier  la  caution  judicio  sisti(^),  par  fidéjus- 
scurs  ou  par  serment  suivant  la  qualité  des  personnes!**);  la  fidéjus- 
sion portait  sur  la  somme  arbitrée  par  le  juge  d’après  l’objet  de  la 
demande!18).  Faute  de  fournir  la  caution,  le  défendeur  était  placé 
sous  la  garde  de  l'huissier!*6)  ou  retenu  en  prison  (*7),  à l’exception 
de  certaines  personnes  et  surtout  des  femmes!18). 

5°  Le  défendeur  cité  devait  comparaître  après  vingt  jours!*®). 


§ 401.  De  la  contumace  de  l'une  des  parties  (0. 


Haiitmasn.  Veber  dus  rüinischc  Konlumazialvcrfuhren.  Gœllingcn,  1831. 
Bethmank-IIollweo.  lier  romiscfie  Civilprozeu  III,  § 137,  p.  300-311. 

I.  1)f.  la  contumace  du  défendeur.  Distinguons  trois  hypothèses  : 
A)  Le  défendeur  fugitif  ou  latitant  rend  la  citation  impossible. 
A la  requête  du  demandeur,  le  juge  somme  le  défendeur  à trois 
reprises  et  par  intervalles  de  dix  jours  de  se  présenter  en  justice 
( tria  édicta);  la  troisième  sommation  ( edictum  peremtorium)  l'avertit 
qu’à  défaut  de  comparution  il  sera  procédé  par  contumace!* (I) 2);  par- 
fois il  n’y  a qu’une  seule  sommation!8).  Si  le  défendeur  ne  répond 


(H)  Nov.  33,  c.  3,  § 2.  — (12)  Théophile,  § 24,  I.  de  ad.  4,  6. 

(13)  Nov.  33,  pricf.,  c.  I,  c.  3,  pr.  et  § 2,  et  c.  4;  § 2,  I.  de  satisd.  4,  11. 

(14)  § 2,  I.  cil.;  L.  13,  D.  qui  satisd.  coq.  2,  8;  L.  2(5,  § C inilio,  C.  de  episc.  nud.  1,4; 
L.  4,  § 1 inilio,  C.  de  sport.  3,2;  L.  17,  C.  de  dignit.  12,  1. 

(13)  L.  23,  § I,  C.  de  episc.  d clcr.  I,  3;  L.  4,  5 1 inilio,  C.  de  sport.  3,  2;  L.  8,  § 8, 
C.  de  delai.  10,  11.  — (16)  L.  I,  C.  de  sport.  3,  2.  — (17)  L.  6,  C.  de  cust.  rcor.  9,  4. 

(18)  Nov.  134,  c.  9.  — L.  3,  § 6,  L.  3,  § 6,  C.  de  adv.  div.  judicum  2,  8.  — L.  6,  C. 
de  profess.  et  med.  10,  32.  — (19)  Nov.  33,  c.  3,  § I,  cf.  pr. 

(I)  Nos  sources  désignent  la  contumace  par  les  mots  conlwnacia  ou  ercmodicium 
(de  S îx»),  procès,  et  ep/iuo;,  solitaire).  — Ancien  droit  : Betiimann-Hollavkg,  I.  c.  I,  § 34, 
p.  1 1 l-l  14,  et  II,  5 106,  p.  333-372.  — Bonjkax,  I.  c.  I,  § 193-199  et  § 223-224.  — Keller, 
I.  c.  § 49,  63  et  69. 

(2)  f<.  68-73,  D.  de  jud.  3,  1 ; L.  33,  § 1,  D.  de  re  judic.  42,  1 ; L.  8 inilio,  C.  quomodo 
d quando  7,  43;  Paul,  V,  3»,  § 7 inilio;  Cf.  L.  33,  D.  de  jud.  3,  1 ; L.  54,  L.  59,  § 3,  D. 
de  re  judic.  42,  1.  — (3)  Paul,  V,  3a,  § 7 inilio;  L.  53,  § 1,  D.  de  re  judic.  42,  1. 
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pas  à la  citation  définitive!*),  la  procédure  par  contumace  continue 
comme  suit  : 

1"  Dans  les  actions  réelles,  le  demandeur  est  admis  à la  preuve 
de  son  droit!3);  s’il  ne  la  fournit  point,  le  défendeur  bien  que  dé- 
faillant, est  absous!®);  dans  le  cas  contraire,  le  demandeur  obtient 
la  possession  du  bien  réclamé!4 * 6 7 *),  sans  préjudice  du  droit  du  contu- 
mace d’agir  plus  tard  au  pétiloire.  Mais  le  demandeur  peut,  s’il  le 
veut,  se  bornera  rendre  son  droit  vraisemblable!®),  et  sur  cette  seule 
preuve  se  faire  envoyer  provisoirement  en  possession  de  la  chose!9 *), 
sauf  à restituer  la  possession  au  défendeur  qui  se  représenterait 
dans  l’année 0°),  et  le  pétiloire  demeurant  toujours  réservé!11). 

2°  S'il  s’agit  d’actions  personnelles,  le  demandeur  est  obligé  d’éta- 
blir d’une  manière  complète  le  fondement  de  sa  poursuite!12),  sinon 
le  contumace  est  absous.  Le  demandeur  qui  satisfait  à la  preuve,  est 
envoyé  en  possession  des  biens  de  son  débiteur!*3),  jusqu’à  concur- 
rence du  montant  de  sa  créance  ( missio  in  possession  cm  contumadœ 
coercendœ  causa)  (•*)  ; ce  n’est  que  dans  le  cas  où  plusieurs  créanciers 
se  présentent,  que  par  suite  de  la  déconfiture  du  débiteur,  l’ensemble 
de  ses  biens  est  abandonné  aux  demandeurs (*3 *).  Api  ’ès  l’envoi  en 
possession,  on  attend  encore  pendant  un  délai  inconnu!16)  la  repré- 
sentation du  contumace,  qui  conserve  le  droit  de  se  défendre  moyen- 
nant caution  cl  le  remboursement  des  frais  de  la  procédure!*7).  Le 
délai  expiré,  il  est  procédé  à la  vente  des  biens  saisis!18). 

B)  Le  défendeur  régulièrement  cite  ne  comparait  point.  Dans  cette 


(4)  L.  7,  pr.,  D.  de  in  integr.  restilul.  4,  t ; L.  73,  pr.,  D.  de  jud.  8,  i ; Symmaqie, 

Epist.  X,  43.  — (8)  L.  8 in  medio,  C.  quomodo  et  quando  7,  43. 

(6)  Arg.  L.  8 i.  f.,  C.  cit.  — (7)  L.  7,  § 17-19,  D.  quib.  ex  eau»,  in  poss.  eat.  42,  4. 

(8)  L.  2 i.  f.,  C.  ubi  in  rem  actio  3,  19. 

(9)  L.  2 i.  f.,  C.  cit.;  L.  8 i.  f.,  C.  quomodo  et  quand o 7,  43  ; L.  8,  § 8 in  medio,  C.  de 

délai.  10, 1 1.  — (10)  L.  8,  § 3,  C.  de  prœscr.  30  o.  40  ann.  7,  59. 

(11)  L.  8,  § 8 in  medio,  C.  de  délai.  10,  U. 

(12)  L.  9,  C.  de  B.  A.  J.  P.  7,  72,  v1*  et  eum  tuum  esse  debitorem  constat ; Nov.  83, 

c.  4,  § 1,  v1*  pro  modo  débit  i probati.  — (13)  L.  9,  C.  cit.;  Nov.  83,  c.  4,  § 1. 

(14)  L.  6,  § 4 initio,  C de  bis,  qui  ad  eccl.  1,  12;  Nov.  83,  c.  4,  § 1,  v*»  pro  modo 

debiti  probati.  — (18)  L.  10,  C.  de  B.  A.  J.  P.  7,  72.  — (10)  Cf.  L.  9 i.  f.,  C.  eod. 

(17)  L.  33,  § 1,  D.  de  K.  A.  J.  P.  42,  8;  Nov.  83,  c.  4,  § 1 i.  f. 

(18)  L.  9 i.  f.,  C.  de  B.  A.  J.  P.  7,72. 
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seconde  hypothèse,  comme  le  défaillant  a fourni  la  caution  judicio 
sisti,  le  demandeur  peut,  soit  poursuivre  les  fuléjusseurs  lorsqu’il  y 
en  a O9),  soit  faire  condamner  le  défaillant  à des  amendes  C*°),  soit 
enfin  le  faire  amener  de  force  en  justice,  en  supposant  qu’il  parvienne 
ù le  trouver (2|).  Si  les  deux  premiers  moyens  ne  déterminent  pas  le 
défendeur  à comparaître,  et  que  le  troisième  ne  soit  pas  applicable 
parce  que  le  défendeur  est  fugitif  ou  latitant,  on  procède  comme 
dans  la  première  hypothèse!22). 


C)  Le  défendeur,  après  avoir  comparu,  cesse  de  soutenir  le  procès. 
On  suit  dans  celle  troisième  hypothèse  les  mêmes  règles  que  dans  la 
seconde!23).  Mais  la  procédure  par  contumace,  inaugurée  par  les  trois 
sommations,  ne  peut  commencer  que  s’il  importe  de  terminer  le 
procès  pour  échapper  à la  péremption  d’instance  de  trois  ans!2*); 
d’autre  part,  le  jugement  de  condamnation  prononcé  contre  le  défen- 
deur est  délinitif;  il  ne  peut  en  arrêter  l’exécution  en  offrant  caution, 
ni,  dans  le  cas  d’une  action  réelle,  agir  encore  au  pétiloire!23). 


II.  De  la  contumace  du  demandeur.  Deux  hypothèses  sont  possibles  : 
1°  Le  demandeur  ne  comparait  point.  Le  défendeur  a le  choix 
entre  deux  partis.  S’il  désire  seulement  être  renvoyé  de  l'instance, 
il  est  en  droit  de  réclamer  ce  renvoi  après  dix  jours  ainsi  que  la  con- 
damnation du  demandeur  aux  frais  ( absolut  io  ab  instantid)W;  c’est 
notre  congé-défaut  qui  ne  met  point  le  défendeur  à l'abri  d’une 
nouvelle  poursuite.  S’il  veut  en  finir  pour  toujours,  il  y a lieu  à la 
procédure  par  contumace  : le  demandeur  est  cité  trois  fois  à un  mois 
d’intervalle!27);  puis  on  attend  sa  comparution  pendant  un  an (2*);  le 
demandeur  qui  se  représente  avant  l'expiration  de  ce  délai,  est  admis 
à poursuivre  le  procès,  en  payant  les  frais  déjà  faits!29);  s’il  ne  se 


(lit)  L.  2,  § S,  I).  7 u*  satisd.  cog.  2,  8;  L.  26,  C.  de  / idejtiss . 8,  41. 

(20)  AcLf-GttLB,  XI,  ! ; L.  2,  § I,  D.  si  guis  in  jus  vue.  non  ierit  2,  S ; L.  1,  $ 3 i.  f., 
D.  de  insjiic.  vent.  28,  4.  — (21)  Nov.  83,  c.  4,  pr.  - (22)  Voyez  les  notes  2-18. 

(23)  L.  13,  § 5 initio  cbn.  avec  § 2,  C.  de  jud.  3,  1. 

(24)  L.  13,  § 3 initio  cbn.  avec  § 2 initio,  C.  cil.;  L.  13,  § 8,  C.  cit. 

(28)  L.  13,  § 3 i.  f.,  C.  cit.  — (20)  Nov.  83,  c.  I ; Nov.  00,  c 3,  pr. 

(27)  Nov.  112,  c.  3,  pr.  — (28)  Nov.  112,  c.  3,  ^ 2 initio. 

(29)  Nov.  112,  c.  3,  § 2 in  medio;  Cf.  L.  18,  C.  de  jud.  3,  1. 
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présente  pointé)  ou  qu’il  fasse  une  seconde  fois  défaut!3*),  lc  défen- 
deur est  entendu  dans  ses  moyens  de  preuve,  et  le  juge  prononce  la 
sentence  définitive!3*),  pour  le  défendeur  ( absolutio  ab  actioné)  ou 
contre  lui. 

2°  Le  demandeur,  après  avoir  comparu,  cesse  de  soutenir  le  procès. 
La  procédure  est  la  même  que  dans  le  cas  précédent!33),  avec  celte 
différence  que  la  procédure  par  contumace  ne  peut  être  réclamée  par 
le  défendeur  que  pour  autant  que  la  péremption  triennale  soit  à 
craindre!3*). 

III.  Règles  communes  a la  contumace  des  deux  plaideurs. 

1°  Le  contumace,  bien  qu’obtenant  gain  de  cause,  est  condamné  à 
tous  les  frais  du  procès,  car  c’est  lui  qui  les  a occasionnés  par  son 
défaut!33). 

2°  La  voie  de  l’appel  est  CNclue  ; en  présence  des  délais  considé- 
rables accordés  au  contumace,  il  était  juste  que  le  débat  fut  terminé 
en  première  instance!36). 

$ 402.  De  la  litis  contcstatio. 

C.  de  litis  conteetutione  3,  9. 

Keller.  U cher  Litis  Contestation  und  Urt/ieil  nach  dassischem  romischem  Rec/it  § i-23 
Zurich,  1827. 

Sixtems.  Ertàutrungen  iiber  verschiedene  Lehren  des  Zivilprozesses  I,  n°  4.  Gicsscn,  1840. 
IIeimbach.  Wciske’s  Rechtslexikon  VI,  p.  685-729  (1845). 

Bi'cuka.  Die  Lehre  vom  Einfluss  des  Prozesses  auf  dus  materielle  Recktsverhâllniss  F 
§ 10,  et  II,  § 12-16,  18-22.  Rostock  et  Schwcrin,  1846-1847. 

Rossiubt.  Zur  Lehre  von  den  Wirkunyen  des  Prozesses  auf  das  materielle  Rec/il.  Heidel- 
berg, 1848. 

Bekker.  Die  prozessualische  Konsumtion  itn  klussischcn  romische n Redite.  Berlin,  1853. 


(30)  Nov.  1 12,  c.  3,  § 2 initio.  — (31)  Nov.  1 12,  c.  3,  § 2 i.  f. 

(32)  Nov.  1 12,  c.  3,  § 2 initio  et  i,  f. 

(33)  Nov.  1 12,  c.  3,  pr.  et  $ 2;  L.  15,  C.  dejud.  3,  1 ; Cf.  L.  13,  § 2,  C.  cod. 

(34)  L.  13,  § 2 initio  et  5,  C.  de  jud.  3,  1. 

(35)  L.  13,  $ 2 in  medio,  C.  eod. ; Nov.  49,  c.  1,  pr.  in  medio.  — L.  15,  C.  de  jud.  3, 1, 
et  notes  17  et  29. 

(36)  Paul,  V,  5*,  § 7;  L.  73,  § 3,  D.  de  jud  5,  1 ; L 23,  § 3,  D.  de  appell.  49, 1 ; L 13, 
S 4 i.  f.,  C.  de  jud.  3,  1 ; C quor.  appell.  non  recip.  7,  65  ; Nov.  82,  c.  5. 
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I.  Notion  de  la  litis  contestalio.  La  litis  contestalio  (encore  lis 
inchoata , judicium  acceptum,  clc.)  était,  à l'époque  classique,  le 
dernier  acte  in  jure , par  lequel  les  plaideurs  prenaient  les  assistants 
pour  témoins  de  ce  qui  s'était  passé  devant  le  magistrat,  en  leur  adres- 
sant les  mots  testes  estoteil).  Dans  la  procédure  nouvelle  de  Dioclétien, 
on  entend  par  litis  contestalio  le  premier  acte  de  la  procédure  con- 
tradictoire, lorsque  le  demandeur  ayant  développé  l’objet  de  son 
action,  le  défendeur  en  combat  le  fondement  : litis  contestalio  est 
narratio  propos i ta  et  conlradiclio  objecta  fi);  la  litis  contestalio  est 
ainsi  devenue  le  début  du  procès  contradictoire  ( primordium  litis)(1 2 3 * * *); 
c'est  l'acceptation  du  litige  par  le  défendeur!*). 


II.  Effets  de  la  litis  contestalio . A)  Anciennement  la  litis  contes - 
tatio  novait,  en  vertu  d'un  quasi-contrat  (S),  le  droit  originaire  du 
demandeur!®);  c’est  la  novation  dite  nécessaire!7).  D'un  côté  le  droit 
originaire  du  demandeur  était  anéanti  ( litis  consnmtio){%)  : il  ne 
pouvait  plus  servir  de  base  à une  poursuite  ultérieure!®),  peu  im- 
porte que  celle-ci  n’eùl  rien  de  contraire  à la  chose  jugée  0°);  si 
l’action  était  à la  fois  personnelle,  civile  et  poursuivie  civilement 
(légitima  judicio),  le  droit  du  demandeur  périssait  ipso  jure  (H);  si 
elle  ne  réunissait  pas  les  trois  caractères  indiqués,  et  si  partant  une 
novation  proprement  dite  du  droit  poursuivi  était  impossible,  ce 
droit  s’éteignait  au  moins  par  la  voie  d'une  exception  rei  in  judicium 
deductœiW.  D'un  autre  côté,  à la  place  de  son  droit  originaire,  le 
demandeur  avait  un  droit  éventuel  à la  condamnation  de  son  adversaire 
(obligatio  condemnari  oportere )(b>)  ; et  ce  nouveau  rapport  juridique 


(1)  Pestcs,  v°  Contcstari ; Cf.  Ulpien,  XX,  9. 

(2)  L.  1 -i,  § i iaitio,  C.  de  jud.  3,  t ; Cf.  L.  2,  pr.  in  medio,  C.  de  jurejur.  propier 
calumn.  2,  39;  L.  un.  i.  f.,  C.  h.  I.  — (5)  L.  2,  pr.  in  medio,  C.  cit. 

(4)  Bethüakk-IIollwbg,  Gerichlsverf.  u.  Protêts  des  sinkenden  H.  R.  § 23  in  medio. 

(3)  L.  3,  § 11  i.  f.,  D.  de  pec.  13,  1 ; L.  22,  D.  de  lut.  acl.  27,  3. 

(6)  Gaius,  lit,  180;  Vatic.  fragm.  263  i.  f.;  L.  11,  § 1,  D.  de  novat.  46,  2. 

(7)  Cf.  L.  29,  D.  eod.  — (8)  Gaius,  III,  180  initio;  L.  23,  D.  de  solut.  46,  3. 

(9)  Gaius,  III,  181  initio.  — (10)  Gaiiw,  IV,  33  initio.  — T.  I,  § 173,  I. 

(11)  Gaius,  III,  181  initio;  IV,  107.  — Cf.  T.  II,  § 378,  II,  A. 

(12)  Gaius,  III,  181  i.  f.;  IV,  106.  — (13)  Gaius,  III,  180. 
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comprenait  l'ancien  en  principal  et  accessoires,  car  il  eût  été  dérai- 
sonnable de  priver  le  demandeur  des  garanties  attachées  à sa  créance 
et  d'empirer  sa  position  parce  qu’il  poursuivait  son  droit  0*). 

JB)  Dans  la  législation  de  Justinien,  la  litis  contcslatio  ne  produit 
plus  une  novation  de  l'ancien  rapport  juridique!1®);  elle  le  maintient, 
en  y ajoutant  le  droit  à la  condamnation  du  défendeur!1®);  ce 
nouveau  lien  qui  s’établit  entre  parties,  explique  les  règles  suivantes  : 
1°  L'action  une  fois  arrivée  à la  litis  contcslatio  se  transmet  aux 
héritiers  des  deux  plaideurs,  fût-elle  intransmissible  par  elle-même!17). 

2°  L'action  est  dorénavant  soumise  à la  longue  prescription,  bien 
que  jusque-là  elle  se  prescrivit  par  un  court  espace  de  temps;  les 
actions  temporaires  sont  perpétuées!1®).  Nous  nous  référons  à ce  sujet 
aux  explications  présentées  dans  la  théorie  de  la  prescription!19). 

3°  Le  demandeur  doit  être  repoussé  si  son  action  n'était  pas  fondée 
à l’époque  de  la  litis  contestatio,  quoiqu’elle  le  soit  devenue  dans  le 
cours  du  procès!20).  Réciproquement,  le  demandeur  à une  action 
réelle  fondée  au  moment  de  la  litis  contestatio  obtient  gain  de  cause, 
quoique  son  droit  réel  soit  venu  à s’éteindre  depuis!21).  Mais  l’on 
doit  en  décider  autrement  lorsque  l’obligation  que  présuppose  la 
naissance  de  toute  action,  réelle  ou  personnelle,  a pris  fin  conformé- 
ment aux  principes  généraux  sur  l’extinction  des  obligations  : alors 
le  défendeur  doit  être  absous,  car  l'action  n’a  plus  d'objet!22);  cette 
règle  reçoit  surtout  son  application  au  cas  où  le  défendeur  offre  de 


(I*)  L.  29,  D.  de  novat.  *6,  2;  L.  22,  D.  de  tut.  act.  27,  3;  L.  86,  L.  87  initio,  D.  de 
R.  J.  50,  17.  — RiBBE.\Tnop,  De  necessnrin,  r/uam  vacant , mvatione , Gœttingcn,  1822. 

(15)  Arg.  L.  28,  C.  de  fidejuss.  8,  *1  ; L.  1,  pr.,  L.  2,  B,  pr. , C.  de  plus  petit.  3,  10. 
— Vanuehow,  Lehrb.  I,  § 160,  Anm.  initio. 

(16)  L.  3,  5 1 1 ••  L,  D.  de  pec.  15,  1 ; L.  22,  D.  de  tut.  uct.  27,  3. 

(17)  § 1 i.  f.,  I.  de  perpet.  et  temp.  uct.  *,  12;  L.  8,  § 1 i.  f.,  D.  de  fidejuss.  et  nomin. 
27,  7;  L.  26,  L.  58,  D.  de  O.  et  A.  **,  7;  L.  13,  pr.,  D.  de  injur.  *7,  10;  L.  87  i.  f., 
L.  139,  pr.,  L.  16*,  D.  de  R.  J.  50,  17. 

(18)  L.  8,  $ 1 i.  f.,  D.  de  fidejuss.  et  nomin.  27,  7 ; L.  139,  pr.,  D.  de  R.  J.  50,  17. 

(19)  T.  II,  $ 379,  II,  B,  3®,  b. 

(20)  L.  23,  L.  35,  D.  de  jud.  5,  1 ; L.  7,  § 7,  D.  ad  exhib.  10,  * ; Cf.  L.  17,  D.  mand. 
17,  1.  - (21)  L.  18,  D.  de  R.  V.  6,  I (T.  I,  § 1 10,  II,  2®). 

(22)  L.  *0,  pr. , D.  de  U.  P.  5,  3;  L.  14,  § 1,  D.  depos.  16,  3. 
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satisfaire  le  demandeur  : otnnia  jttdicia  absolutoria  «uni (33).  Il  n’est 
pas  moins  rationnel  que  les  conditions  matérielles  de  l’exercice  d'une 
action  s’apprécient  à l'époque  du  jugement (2*). 

4°  L’action  du  demandeur  étant  reconnue  fondée,  on  détermine 
l’étendue  de  la  condamnation  à prononcer  contre  le  défendeur  en  se 
reportant  à l’époque  de  la  lilis  contestation  A dater  de  ce  moment, 
le  défendeur  doit  les  fruits  (28)  ou  les  intérêts (20),  et  répond  de 
toute  faute  lorsqu’il  n’en  répondait  pas  déjà  auparavant (27).  Mais  de 
même  qu’on  considère  l’instant  du  jugement  pour  savoir  si  l’action 
est  fondée  quant  à ses  conditions  matérielles  (28),  c’est  aussi  lors  de 
la  sentence  que  s’estime  le  montant  de  la  condamnation,  du  moins 
dans  les  actions  de  bonne  foi  (29). 

5°  Après  la  litis  conteslatio  (30)  le  demandeur  ne  peut  plus  céder 
son  action  à un  tiers,  car  l’on  ne  doit  pas  trafiquer  des  procès!31);  si 
la  cession  a cependant  eu  lieu,  elle  est  considérée  comme  non  avenue 
vis-à-vis  du  défendeur,  qui  peut  opposer  au  cessionnaire  Vexceptio 
liligiosiffi).  En  outre,  à cause  du  nouveau  rapport  juridique  que  la 
litis  conteslatio  crée  entre  parties,  ni  le  demandeur  ni  le  défendeur 
ne  peuvent  aliéner  la  chose  litigieuse  tant  que  dure  le  procès  t33). 
Par  exception  à ces  règles,  l’aliénation  d’une  action  intentée  ou  de  la 
chose  litigieuse  est  permise  quand  elle  se  fait  à l’occasion  d’un 
partage,  en  exécution  d’un  legs,  ou  en  vue  de  constituer  une  dot  ou 
une  donation  nuptiale (* * 3 * * 6*). 


(25)  § 2,  1.  deperpet.  et  tempor.  net.  4,  12;  Cf.  Gaics,  IV,  114. 

(24)  L.  18,  5 1,  D.  de  //.  P.  5,  3;  L.  27,  § I,  D.  de  fi.  V.  6,  I ; L.  7,  § 4-45,  L.  8,  D. 

ad  erhib.  10,  4.  — L.  30,  pr.,  D.  de  pec.  13,  !.  — L.  13,  pr.,  L.  33  in  inedio,  D.  S.  .!/. 

24,  3.  — (23)  T.  I,  % 122,  I,  A,  2». 

(245)  L.  2,  L.  3,  § 1,  L.  10,  L.  38,  § 7,  D.  de  utur.  et  fruct.  22,  1. 

(27)  L.  20,  § 11,  L.  31,  § 1,  I).  de  //.  P.  3,  3;  L.  2 i.  f.,  C.  de  iwi/r.  et  fruct.  legnt. 

6,  47  ; Arg.  L.  34,  D.  de  utur.  22,  1.  — (28)  Voyez  note  24. 

(29)  L.  3,  § 2,  D.  comtnod.  13,  6;  L.  22  initio,  D.  de  li.  C.  12,  1 ; L.  4 inilio,  D.  de 
cundicl.  tritic.  13,  3;  Sun  obtint  L.  3 initio,  D.  eod. 

(30)  L.  1,  § 1 initio,  D de  litig.  44,  6;  I>.  2 initio,  L.  4,  pr.  initio,  D.  eod.  8,  37  ; 
Cf.  Nov.  112,  c.  1 initio.  — (31)  L.  2 initio,  L.  4,  pr.  initio,  C.  de  litig.  8,  37. 

(32)  L.  2 i.  C,  C.  h.  t.)  Cf.  G MUS,  IV,  1 17  i.  f.,  et  L.  1,  § 1,  D.  de  litig.  44,  6. 

(33)  L.  2,  L.  4,  pr.  inilio,  C.  eod.  8,  37  ; L.  i,  § 2,  D.  gucc  ret  pign.  20,  3 ; L.  1,  § 1, 
D.  de  litig.  44,  6;  Gaius,  IV7,  117  i.  f.;  Cf.  L.  4,  pr.  i.  f.  et  $ 1,C  eod.  8,  37. 

(54)  L.  4,  $ I i.  f.,  C.  eod.)  Cf.  Nov.  112,  c.  1 in  medio.  — Bacuofex,  AusgewüAUe 
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• § 4021,i<.  Des  exceptions. 

I.  de  exceptionibûa  i}  13  j D.  de  exrcptiunibus,  prœscriplionibus  et  prœjudiciis  44,  1; 
C.  de  exccptionibus  sru  prœscriptionibus  8,  36. 

Kxappe.  Entwicklung  de a lie  griffu  der  Exzeptionen  mit  Uiicksicht  ouf  die  llcweislml. 
Munich,  1833. 

Albreciit.  Die  Exzeptionen  des  gemeinen  deutschcn  Zivitpruzesscs  geschichtlieh  cntwickclt. 
Munich,  1833. 

I.  Notion  de' V exception.  Dans  le  sens  large,  on  entend  par  excep- 
tion (excep tio , presser iptio , defensio)  (0  toute  allégation  faite  en 
justice  par  le  défendeur  ou  par  le  demandeur  en  vue  de  repousser 
les  moyens  de  son  adversaire  (2);  c’est  ainsi  qu’à  l’action  du  deman- 
deur le  défendeur  peut  opposer  une  exception  proprement  dite; 
l’exception  est  de  nature  à provoquer  une  réplique  du  demandeur;  «à 
cette  réplique  le  défendeur  peut  répondre  par  une  duplique;  contre 
la  duplique  le  demandeur  peut  disposer  d’une  triplique,  et  ainsi  de 
suitc(* 1 2 3 4 *);  en  fait,  la  duplique  épuise  presque  toujours  la  preuve.  Mais, 
dans  le  sens  étroit  et  technique,  on  ne  donne  le  nom  d’exceptions 
qu'aux  allégations  du  défendeur  en  vue  de  repousser  l’action  du 
demandcur(^).  On  ne  peut  considérer  comme  telle  la  simple  contesta- 
tion du  fondement  de  l'action,  la  litis  contestatio  negativa ; cette  con- 
testation n’est  pas  une  défense,  elle  n’a  d'autre  but  que  de  forcer  le 
demandeur  à prouver  la  base  de  son  action  (s).  Au  contraire  il  y a 
exception  véritable,  que  l’allégation  du  défendeur  tende  seulement 
à rendre  inefficace  le  droit  du  demandeur  ou  à le  détruire  ipso  jure. 
Il  est  vrai  que  dans  le  dernier  cas  les  juristes  classiques  ne  parlent 


Lchren  des  rômischen  Civitrechts  nn  2,  Bonn,  1848.  — Rrim:km.v.\.\,  Darstettung  der  recbl- 
lichen  Grundsiitze  über  die  Litigiositnt , K. ici,  1849.—  Friedsnthal,  De  rerum  litigiosarum 
ulienutiune  ex  jure  Romano,  Berlin,  1849.  — Zimmermann,  Civil  Archiv  XXXV,  |>.  431 
sq.,  XXXVI,  p.  49  sq.,  et  Archiv  fùr  prukt.  Rcchlswiss.  I,  211*  livr. , p.  3 sq.  (1882-1833). 

(1)  L.  S,  I).  /».  t.  ; L.  82,  pr.,  D.  de  jud.  S,  1 ; L.  11,  C.  h.  t. 

(2)  L.  2,  § 1,  L.  22,  § I,  D.  A.  t. 

(3)  G.uus,  IV,  126-129;  pr.,  § 1-3,  I.  de  replie.  4, 14;  L.  2,  § I et  3,  D.  h.  t. 

(4)  L.  12,  j)  1 milio,  D.  de  interrog.  injure  11,  1 ; L.  2,  pr.,  D.  h.  t .;  L.  10,  C.  h.  t. 

(3)  L.  9,  C.  h.  I. 
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point  d’une  exception,  parce  que  la  formule  ne  contenait  pas  la 
mention  de  ce  moyen  de  défense!6);  la  mention  était  inutile-;  le  droit 
du  demandeur  ayant  péri  ipso  jure,  son  action  manquait  de  fonde- 
ment comme  si  le  droit  n'avait  jamais  existé,  et  le  juge  devait  ab- 
soudre le  défendeur  comme  dans  cette  hypothèse,  sans  avoir  besoin 
d’une  instruction  spéciale.  Mais  ce  motif  ayant  perdu  sa  valeur  dans 
la  procédure  de  Justinien,  on  ne  doit  plus,  en  fixant  la  notion  de 
l’exception,  avoir  égard  qu'à  la  nature  des  choses;  or  il  n’existe 
aucune  différence  intrinsèque  entre  les  allégations  par  lesquelles  le 
défendeur  veut  détruire  le  droit  même  servant  de  base  à l’action  du 
demandeur,  et  les  allégations  qui  tendent  à rendre  ce  droit  ineffi- 
cace; dans  les  deux  cas,  le  défendeur  supporte  la  charge  de  la 
preuve. 


II.  Divisions  des  exceptions.  1°  Les  exceptions  sont  péremptoires 
ou  dilatoires!7 *).  Les  exceptions  péremptoires  ( excepliones  peremtoriœ, 
perpetuœ,  perpetuœ  et  peremtoriœ ) sont  celles  dirigées  contre  le  droit 
même  que  s'attribue  le  demandeur,  dans  le  but  de  le  détruire  ou  de 
le  paralyser,  de  manière  à repousser  pour  toujours  le  demandeur!#). 
Les  exceptions  dilatoires  (excepliones  dilatoriœ,  temporales , temporales 
et  dilatoriœ ) sont  dirigées  moins  contre  le  droit  du  demandeur  que 
contre  son  action  telle  qu’elle  est  actuellement  intentée;  elles  ne 
s'opposent  pas  à ce  que  l'action  soit  reprise  plus  tard  dans  les  con- 
ditions voulues!9).  Par  suite  de  cette  diversité  de  nature,  les  excep- 
tions péremptoires  peuvent  être  invoquées  jusqu'au  jugement  (,0), 
tandis  que  les  exceptions  dilatoires  doivent  l’être,  à peine  de  dé- 
chéance, au  début  du  procès  (H). 

2°  Les  exceptions  se  divisent  encore  en  réelles  et  personnelles. 


(6)  Gau-s,  III,  168.  - (7)  Gaius,  IV,  120;  § 8,  I.  A.  t.;  L.  2,  § 4,  L.  3 iiiilio,  D.  A.  t. 

(8)  Gau-s,  IV,  121  ; § 9,  I.  A.  L.  3 in  raedio,  D.  A.  t. 

(9)  Gaii-s,  IV,  122;  § 10  initio  et  1 1 initio,  I.  A.  t .;  L.  2,  $ 4 in  raedio,  L.  3 i.  f.,  D.  h.  t. 

(10)  L.  2 initio,  C.  sent.  resc.  non  fosse  7,  50;  L.  8,  L.  4,  C.  A.  t. 

(11)  L.  19  initio,  C.  de  probat.  4,  19;  L.  13,  C.  A.  /.;  L.  13,  C.  de  procur.  2,  13;  L.  12, 
C.  A.  t.  — Sous  la  procédure  formulaire,  il  en  était  de  même  des  exceptions  péremptoires 
s’il  s’agissait  d’une  action  de  droit  strict  : l’exception  devait  être  insérée  dans  la  formule 
pour  que  le  juge  pût  y avoir  égard  (SÉsèyee,  de  bencf.  III,  7 ; de  clem.  II,  7). 
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Les  exceptions  réelles  ( exceptiones  rei  cohœrentcs ) sont  inhérentes  à 
un  rapport  juridique  : activement,  elles  appartiennent  à tous  ceux 
qui  se  trouvent  placés  dans  ce  rapport^2)  et  à leurs  héritiers (tô), 
voire  même  à leurs  successeurs  particuliers  s’il  s’agit  d’une  exception 
relative  à une  chose 0*)  (excep  tio  in  rem  scripta) 03)  ; passivement, 
l'exception  réelle  se  donne  contre  celui  vis-à-vis  duquel  elle  a pris 
naissance  et  contre  ses  héritiers,  et  de  plus  contre  ses  successeurs 
particuliers  si  elle  est  relative  à une  chose  0e).  Les  exceptions 
personnelles  ( exceptiones  personœ  cohœrentcs)  sont  attachées  à des 
personnes  déterminées,  à l’exclusion  de  toute  autre  et  même  des 
héritiers  des  parties O7).  Mais  l’on  comprend  que  la  personnalité  d’une 
exception  ne  soit  pas  également  absolue  dans  tous  les  cas  : l’exception 
peut  être  simplement  personnelle  du  coté  du  demandeur!!®)  ou  du 
côté  du  défendeur!1®),  ou  encore  ne  pas  être  si  personnelle  qu’elle  ne 
passe  au  moins  aux  héritiers (20). 


III.  Extinction  des  exceptions.  Les  exceptions  s'éteignent  : 

1°  Par  la  disparition  de  l’une  de  leurs  conditions  essentielles  (21). 
2°  Par  la  négligence  du  défendeur  qui  n'a  pas  fait  valoir  l’excep- 
tion dilatoire  au  début  du  procès  (22). 

3°  Par  le  jugement  qui  statue  sur  l’exception  (23). 

Mais  la  prescription  est  inapplicable  aux  exceptions;  en  effet, 
elle  a pour  base  la  négligence  de  l'ayant-droit(2*);  or,  on  ne  peut 


(12)  L.  7,  § 1,  D.  h.  § 4 inilio,  I.  de  replie,  4,  14.  — (13)  Arg.  L.  7,  § 1,  D.  h.  t. 

(14)  L.  3,  pr. , D.  de  exc.  rci  vrtid.  el  Irad.  21,3;  L.  14,  § 1,  D.  comtn.  divid.  10,  3, 

v1»  Cetcrum  si  aliennvero expensœ  rctincantur  ; L.  28,  C.  de  evict.  8,  43. 

(t5)  L.  2,  § 2,  cbn.  avec  L.  4,  § 33,  D.  de  dnli  muli  exc.  44,  4;  Cf.  Valic.  fragm. 
260  i.  f.  — (16)  L.  4,  5 33,  D.  de  doli  muli  exc.  44,  4. 

(17)  L.  7,  pr.,  D.  h.  I .;  L.  23,  § 1,  D.  de  part.  2,  14. 

(18)  L.  2,  5 1-2,  D.  de  doli  mali  exc.  44,  4;  L.  57,  § I,  D.  de  pact.  2,  14. 

(I»)  L.  24-25,  D.  de  re  jndie.  42,  1 ; L.  17,  5 3,  L.  37,  § I,  D.  de  pari.  2,  14. 

(20)  Pour  d’autres  divisions  des  exceptions,  voyez  : 1°  Gaits,  IV,  118;  ^ 7,  I.  h.  t.  — 
2°  L.  21,  D.  de  prœscr.  verb.  10,  3 ; L.  4,  § 16,  cbn.  avec  L.  2,  § 5,  D.  de  doli  mali  exc. 
44,  4;  Va  tic.  fragm.  310.  — 3°  Guvs,  IV,  133;  L.  16,  L.  18,  L.  21,  D.  h.  l.\  L.  34,  D. 
dejud.  5,  1.  — (21)  L.  3 i.  f.,  D.  h.  t.;  L.  14,  pr.,  C.  de  non  num.  pec.  4,  50. 

(22)  L.  13  inilio,  C.  de  procur.  2,  13.  — (23)  L.  8,  § 2,  D.  de  neg.  gest.  3,  3. 

(24)  T.  H,  § 379,  I. 
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reprocher  aucune  négligence  au  défendeur  que  l’inaction  de  son 
adversaire  a mis  dans  l’impossibilité  d'user  de  son  exception  : quœ 
oc l agendum  s mit  temporal  ia,  ad  excipiendum  sunt  perpétuai) . 

§ 403.  De  la  preuve. 

D.  de  probu  tionibus  et  prœsumtionibu*  22,  3;  C.  de  probut ionibus  4,  19. 

Bethmakn-IIollwec.  Versuche  über  einzelne  Thcite  der  T/ieorie  des  Civilprocesses  n°  5. 
Berlin  et  Stetlin,  1827. 

Schneider.  Vottslândige  Lettre  vom  rechllichen  Beweise  in  bürgerlichen  Rcchtssachen. 

Gicsscn,  1842  (2,le  édition  par  lloiïmnnn  ; 1"  de  1803). 

Webf.r.  Ueber  die  Vcrbindlichke.it  sur  Detoeisführung  im  Civitprozess.  Leipzig,  1843 
(3m«  édition  annotée  par  llefflcr  ; 1™  de  1803). 

La  m;  en  bec  k.  Die  Beweisfübrung  in  bürgerlichen  Rechtsstreitigkeiten.  Leipzig,  1838-1861, 
3 parties. 

E.ndehann.  Die  Beweislehre  des  Ztvilprozesscs.  Heidelberg,  1860. 

I.  Principes  généraux.  A)  Qui  doit  prouver (0?  La  réponse  à cette 
question  se  trouve  dans  les  deux  règles  suivantes  : 

1°  Tout  plaideur  qui  invoque  à son  appui  un  fait  matériel  contesté 
par  son  adversaire,  supporte  la  charge  de  la  preuve,  peu  importe 
qu’il  allègue  un  fait  positif  ou  qu'il  en  nie  l’existence;  l’adversaire 
qui  conteste  n’a  rien  à prouver  ; l'adage  affirmanli  non  neganli 
incumbit  prolmtio  n’est  vrai  que  pour  autant  qu'on  l’entende  en  ce 
sens!2).  En  particulier  le  demandeur  doit  établir  le  fondement  de 
son  action  : avtor  probat  actionem  ; en  d’autres  termes,  il  est  tenu 
de  prouver  l'existence  du  droit  qui  sert  de  base  à son  action,  et  la 
lésion  de  ce  droit  par  le  défendeur,  car  telles  sont  les  conditions 
générales  de  toute  action;  la  circonstance  que  le  défendeur  nie  ces 
conditions  (litis  conteslatio  negativa ),  ne  saurait  dispenser  le  deman- 
deur d’établir  ce  qu’il  a allégué  le  premier!3).  l)e  son  coté,  le  defen- 


(23)  L.  3,  § 6,  D.  de  duli  mali  exc.  il,  4;  L.  3,  C.  h.  t. 

(1)  Gf.rber,  Beitrâgc  znr  Lettre  vont  Klagcgninde  und  der  Beweistast , Iéna,  1838.  — 
Maxkn,  Ueber  Beweistast,  Einreden  und  Exception en,  Gœltingeii,  1861. 

(2)  L.  2,  D.  h.  t. 

(3)  L.  2,  D.  h.  t .;  L.  23,  C.  h.  t § 4 in  medio,  I.  de  iuterd.  4,  13}  L.  21,  D.  h.  L; 
L.  2,  L.  8,  C.  h.  L.  28,  C.  de  B.  V.  3, 32. 
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deur  qui  oppose  des  exceptions  proprement  dites,  a besoin  de  les 
prouver  : reus  excipiendo  fit  actor (*) . 

2°  Le  plaideur  qui  doit  établir  un  certain  droit,  peut  se  borner 
à en  prouver  l’acquisition;  il  n’est  pas  tenu  de  prouver  que  le  droit 
lui  appartient  encore  au  moment  de  la  poursuite,  c’est  à son  adver- 
saire à en  établir  la  perte;  en  effet,  l’acquisition  d’un  droit  étant 
constante,  il  est  naturel  d’en  présumer  la  continuation  jusqu’à 
preuve  contraire.  La  règle  énoncée  s’applique  au  demandeur  (S)  et  au 
défendeur. 

B)  Comment  se  fait  la  preuve ? On  doit  se  tenir  aux  modes  de 
preuve  reconnus  par  la  loi  : le  juge  ne  peut  en  admettre  d’autres, 
bien  qu’il  ail  la  conviction  personnelle  de  leur  véracité;  et  réci- 
proquement, il  est  obligé  de  s’incliner  devant  une  preuve  légale 
lors  même  qu’il  est  convaincu  de  sa  fausseté;  un  système  de  preuve 
ayant  été  sanctionné  par  le  législateur  comme  le  meilleur,  le  plus 
sur  était  de  l’observer  dans  tous  les  cas.  Le  droit  romain  connaît 
cinq  modes  principaux  de  preuve  : la  preuve  littérale,  la  p cuve 
testimoniale,  l’aveu,  le  serment  et  les  présomptions;  nous  allons  les 
examiner  successivement. 


II.  Df  LA  PREUVE  LITTÉRALE  (D.  de  fide  instrumentorum  et  amissione 
eorum  22,  4;  C.  de  fide  instrumentorum  et  amissione  eorum , et 
anlapochis  faciendis,  et  de  his,  quœ  sine  script  tira  fieri  possunt  4,21). 

1°  Des  litres  publics.  On  appelle  publics  ( instrumenta  publiée  con- 
fecta,  documenta  publica)  les  titres  reçus  par  une  autorité  publique 
ou.  par  un  tabellion  (*>).  Entre  parties  ils  font  pleine  foi  (7)  quant  aux 
faits  que  l’officier  public  ou  le  tabellion  a constatés  par  Iui-mème; 
ees  faits  sont  réputés  vrais  jusqu’à  preuve  de  faux,  car  s’ils  sont 
mensongers,  l’officier  public  ou  le  tabellion  a dù  commettre  un 
faux  ; tels  sont  la  daleW  et  le  fait  matériel  des  déclarations  des  par- 
ties. Mais  quant  à la  sincérité  de  ces  déclarations,  le  titre  public  ne 


(4)  L.  lv  D.  de  except.  44,  i ; L.  19,  D.  A.  t.  — § 402bi»,  I. 

(3)  L.  1,  C.  A.  t.\  L.  12,  D.  /».  v1'*  nam  si  créditant cogendus  est. 

(G)  T.  II,  § 389,  VI,  A.  — (7)  L.  10,  D.  de  probat.  22,  3 ; L.  G,  C.  de  re  judic.  7,  52, 
(8)  L.  11,  C.  qui  pot.  8, 18.  — T.  I,  § 167, 1,  A,  1». 
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vaut  que  jusqu’à  preuve  contraire!9).  — A l’égard  des  tiers,  le  titre 
public  prouve  jusqu’à  preuve  de  faux  les  constatations  personnelles 
du  rédacteur (*0). 

2°  Des  titres  privés.  Les  titres  privés  ont  entre  parties  la  même 
force  probante  que  les  litres  publics,  mais  seulement  après  que  leur 
authenticité  a été  établie.  À celle  fin,  le  souscripteur  est  appelé  à 
reconnaître  ou  à désavouer  l’écrit  ; s’il  le  reconnaît,  son  aveu  prouve 
que  l’écrit  est  authentique;  s’il  le  désavoue,  le  porteur  du  billet  doit 
établir  son  authenticité  par  les  moyens  ordinaires  de  preuve,  et 
surtout  par  la  comparaison  d’autres  pièces  émanant  d’une  manière 
certaine  du  prétendu  signataire  de  l’écrit  désavoué!*1).  — Vis-à-vis 
des  tiers,  le  titre  privé  est  sans  valeur  même  après  la  constatation  de 
son  authenticité;  cette  constatation  est  pour  les  tiers  une  res  inter 
alios  acta.  Cependant,  le  titre  privé  d’hypothèque,  s’il  est  signé  par 
trois  témoins,  fait  foi  contre  les  autres  créanciers  hypothécaires 
jusqu’à  preuve  contraire;  il  forme  dans  ce  cas  spécial  un  titre 
quasi-public  O2). 

5°  Des  titres  émanés  d'une  seule  partie.  Les  titres  émanés  d'une 
seule  partie  Iitigante  ne  font  jamais  foi  en  faveur  de  celle  partie,  par 
la  raison  que  personne  ne  peut  se  créer  un  titre  à soi-même (|3);  ees 
litres  ne  peuvent  valoir  que  comme  un  commencement  de  preuve 
par  écrit (•*).  Mais  ils  font  quelquefois  preuve  contre  leur  auteur, 
surtout  les  registres  des  banquiers  ou  changeurs!18). 

4°  Des  copies  de  titres.  Les  copies  de  titres  sont  en  général 
dépourvues  de  force  probante,  que  l'original  existe  encore  ou  non!16). 
Cependant,  si  elles  ont  été  tirées  en  présence  des  parties  intéressées 


(9)  Cf  Baver,  Civilproccss  p.  491-492  et  p.  499,  cbn.  avec  p.  241-242. 

(10)  L.  il,  C.  qui  pot.  8,  18. 

(11)  L.  16,  pr.,  L.  20,  C.  h.  t.j  Nov.  49,  c.  2;  Nov.  73,  c.  6;  Authent.  Illud  etiam 
judicavimus , ad  L.  20,  C.  h.  t. 

(12)  L.  Il  i.  f.,  C.  qui  pot.  8,  18.  — T.  I,  § 167,  I,  A,  1». 

(13)  L.  6-7,  C.  de  probat.  4,  19  ; L.  6,  C.  de  testant.  6,  23;  Nov.  48,  c.  1,  § 1 initio. 

(14)  L.  5,  C.  de  probal.  4,  19  ; L.  26,  § 2 i.  f. , D.  depos.  16,  3. 

(15)  L.  9,  § 2,  D.  de  edendo  2,  13;  Arg.  L.  27,  5 1 initio,  D.  de  fart.  47, 2. 

(16)  L.  2,  D.  de  fidc  instrum.  22,  4;  Arg.  L.  7 i.  f.,  C.  de  edendo  2,  i. 
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et  que  l’original  ait  péri,  elles  tiennent  lieu  de  cet  original;  elles 
forment  alors  en  quelque  sorte  un  titre  nouveau!17). 

5°  Des  titres  récognitifs.  Les  titres  récognitifs,  c’est-à-dire  ceux 
faits  dans  le  but  de  reconnaître  le  titre  primordial,  font  foi  à defaut 
de  ce  dernier,  car  ils  doivent  toujours  céder  devant  lui,!18).  De 
simples  mentions  accidentelles  d’un  titre  dans  un  titre  subséquent 
sont  sans  valeur!19). 

III.  Df.  la  preuve  testimoniale  (D.  22,  5,  et  C.  4,  20,  de  testibus). 

A)  Règles  générales.  Le  droit  romain  admet  la  preuve  testimoniale 
dans  toute  sorte  de  contestations!20),  meme  contre  un  titre!21); 
mais  il  l’entoure  de  restrictions  nombreuses  pour  en  prévenir  les 
abus  : 

lu  Ln  seul  témoignage  ne  fait  généralement  pas  une  preuve  com- 
plète!22), ce  qui  a donné  lieu  au  brocard  fameux  : teslis  unus  testis 
nullus ; néanmoins  eetle  règle  n’est  pas  absolue!23).  Deux  témoins 
peuvent  faire  foi  entière!2*). 

2°  Le  juge  jouit  de  la  plus  grande  latitude  dans  l’appréciation  de 
la  valeur  des  témoignages!23). 

3°  Le  témoin  doit  déposer  sur  des  faits  constatés  par  Iui-mème  et 
non  sur  de  simples  ouï-dire!26). 

B)  Des  expertises.  Les  experts  sont  des  hommes  de  l’art  chargés 
par  le  juge  de  constater  certains  faits  qui  supposent  des  connais- 
sances spéciales;  tels  sont  surtout  les  priseurs!27)  et  les  arpen- 


(17)  Bayer,  Civilprocess  p.  497-498  cbn.  avec  p.  490.  — (18)  Cf.  L.  14,  C.  A.  t. 

(19)  Nov.  119,  c.  3 ; Aulhcnt.  ad  L.  7,  C.  de  edendo  2,  1.  — Bayer,  1.  c.  p.  493-496. 

(20)  L.  18,  C.  de  fidc  inttrum.  4,  21. 

(21)  § 12  i.  f.,  I.  de  inutil.  tlipul.  3,  19;  L.  18,  C.  de  probat.  4,  19;  Nov.  73,  c.  3; 
Voyez  cependant  Pail,  V,  18,  § 4;  L.  1,  C.  h.  L.  28,  § 4 i.  f.,  D.  de  probat.  22,  3; 
L.  13  in  medio,  C.  de  non  numer.  pec.  4,  30.  — Bayer,  I.  c.  p.  604-008.  — La.\ge.\beck, 

1.  c.  p.  618-616.  — (22)  L.  9,  § 1,  C.  A.  t. 

(23)  L.  21,  § 1,  C.  ad  leg.  Corn,  de  fait.  9,  22.  — Langembeck,  p.  803-808. 

(24)  L.  12  cbn.  avec  L.  I,  § 2,  D.  A.  t.  — Dans  certains  cas  il  faut  trois  ou  cinq 
témoins  (L.  18,  § 1 i.  f.,  C.  A.  /.;  T.  1,  § 191,  4«.  — L.  18,  C.  A.  /.;  T.  Il,  § 289,  IV,  4°). 

(28)  L.  3,  § 1-2,  D.  A.  t.  — (26)  Nov.  90,  c.  2,  v'»  Fana  autem  ilia 

(27)  L.  6,  § 1,  C.  de  sec.  nupl.  8,  9,  v* 1*  jtuli  pretii  œstimnlionc, ......  sacramento. 
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teurs!28).  A Rome  ils  étaient  tantôt  un,  tantôt  plusieurs (29)  ; le  juge 
les  nommait!30)  d’après  des  présentations  faites  par  chaque  partiel3*). 
L’expertise  était  peu  usitée  dans  la  procédure  anté-dioclétienne,  parce 
que  le  magistrat  pouvait  renvoyer  les  plaideurs  devant  un  juge 
expert. 

IV.  De  l’aveu  (D.  42,  2,  et  C.  7,  59,  de  confessis). 

Bethmasjj-Hollweg.  Versuche  iiber  einzelne  Theile  der  Théorie  des  Civilprozesses  n°  <, 
p.  250-318.  Berlin  et  Stettin,  1827. 

Gesterdinc.  Ausbcute  von  Nnchfortdi u tigen  II,  p.  9I-IG0  (1827). 

Brackbmioept.  Civil  Archiv  XX,  p.  2<8  sq.  et  362  sq.  (1837). 

L’aveu  se  divise  en  judiciaire  et  extrajudiciaire  : le  premier  est 
celui  fait  en  justice  à l’occasion  du  procès  qu’il  s’agit  de  décider  ; 
tout  autre  aveu  est  extrajudiciaire.  11  résulte  de  là  que  l'aveu  fait 
dans  un  procès  antérieur  est  extrajudiciaire  au  point  de  vue  du 
procès  actuel,  car  à ce  point  de  vue  il  manque  de  la  même  solennité 
que  l'aveu  qui  a eu  lieu  hors  du  tribunal  !32). 

A)  De  l’aveu  judiciaire  : 1°  Ses  conditions. 

a)  L'aveu  doit  être  fait  par  un  plaideur  capable  d’aliéner!33)  ou 
par  un  représentant  ayant  le  pouvoir  d’aliéner!3*);  la  raison  en  est 
que  l’aveu  faisant  droit  contre  la  partie  en  aveu,  constitue  une  véri- 
table renonciation  au  litige. 

b)  Pour  le  même  motif,  la  validité  de  l’aveu  suppose  un  rapport 
juridique  qui  ne  touche  pas  à l'ordre  public!33). 

c)  L’aveu  doit  consister  dans  une  déclaration  expresse!36). 


(28)  L.  8,  D.  fin.  regtind.  10,  I (T.  II,  § 271,  II,  B).  — Voyez  encore  Table  de  Malnga 
c.  6<-65;  L.  I,  pr.  in  roedio,  D.  de  inspic.  ventre  25,  < ; Nov.  Ci. 

(29)  Nov.  7,  c.  3,  § 2,  v**  duo  insignes  mechanici  nul  architeclif  vet  etiam  unusy  si  civi- 
tus  unurn  sulum  hnhent  j L.  6,  § 1,  C.  de  sec.  nupt.  K,  9,  v1*  jusli  pretii  astimat ione 
sncramento.  — (30)  L.  S,  D.  fin.  regund.  10,  1 ; L.  3,  C.  eod.  3,  39. 

(31)  L.  6,  § I,  C.  de  sec.  nupt.  3,  9,  v*»  quos  ulraque  pars  eleget'il. 

(32)  Arg.  L.  22,  D.  de  inlerrog.  injure  1 1,  I.  — Baver,  Civilprocess  p.  <02  405  et<l  1 

(33)  L.  6,  § 5,  D.  h.  t. 

(3<)  L.  6,  § 4,  D.  h.  t.;  Cf.  L.  25,  § I,  D.  ad  leg.  Aquil.  9,2,  et  L.  20,  pr.  i.  f.,  D.  de 
inlerrog.  injure  11,1.  — (33)  L.  C,  L.  2<,  L.  39,  C.  de  liber,  causa  7,  10. 

(36)  L.  142,  D.  de  fl.  J.  50, 17. 
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d)  Il  ne  peut  être  vicié  par  une  erreur  de  fait (37). 

2°  Effets.  L’aveu  judiciaire  fait  foi  absolue  contre  celui  de  qui  il 
émane;  toute  preuve  contraire  est  exclue;  la  partie  en  aveu  s’est 
condamnée  elle-même  : in  jure  confessus  pro  judicalo  liabeturfîty. 
Mais  l'aveu  est  indivisible  : l’adversaire  doit  l’accepter  en  entier  ou 
renoncer  à s’en  prévaloir;  cette  règle  qui  n’est  pas  consacrée  par  nos 
sources,  est  de  toute  évidence (39).  — Dans  la  procédure  classique, 
l’aveu  judiciaire  produisait  encore  des  cflels  plus  décisifs  s’il  avait 
eu  lieu  devant  le  magistrat  (tn  jure)  : il  équivalait  alors  h une 
condamnation;  celle-ci  ne  devait  plus  être  prononcée  O*0),  l’exécution 
était  aussitôt  possible (**)  ; c'est  à cette  règle  que  font  allusion  les 
mots  in  jure  confessus  pro  judicalo  habetur.  Mais,  comme  l’exécution 
supposait  essentiellement  une  somme  d’argent(*2),  toutes  les  fois  que 
l’aveu  portait  sur  autre  ebose({3),  il  fallait  renvoyer  les  parties  devant 
un  juge  pour  faire  liquider  la  condamnation(^);  cette  action  s’appelait 
confessoire  ou  interrogatoire,  suivant  que  l’aveu  avait  été  fait  spon- 
tanément par  le  défendeur  ou  à la  suite  d’une  question  que  lui  avait 
posée  le  demandeur  au  sujet  de  sa  qualité (*5).  Sous  Justinien  ce 
système  a disparu  avec  la  distinction  du  jus  et  du  judicium  (*<>). 

B)  I)c  l'aveu  extrajudiciaire.  L’aveu  extrajudiciaire  se  sépare  de 
l’aveu  judiciaire  sous  les  rapports  suivants  : 

1°  Il  peut  se  faire  d'une  manière  quelconque. 


(37)  L.  2,  D.  h.  L.  1 1,  § 8,  D.  de  interrog.  in  jure  11,1;  L.  7,  C.  de  jur.  et  facti 
igtior.  1,18.  — Voyez  encore  L.  14,  § 1,  D.  de  interrog.  injure  11,  1 ; L.  8,  D.  h.  t. 

(38)  L.  1,  L.  3,  L.  G,  § 2,  D.  h.  l.\  L.  un.,  C.  h.  t. 

(39)  May.nz,  Cour»  de  ü.  R.  I,  § 184,  et  noies  28  et  26.  — Li.nde,  Ab/iandlungcn  nus 

dem  deutsch "n  gemcinen  Cioilprozesse  I,  p.  88- 124,  Bonn,  1823.  — Schiitz,  Dissertai io  de 
confessione  qualificala,  Tübingen,  1826.  — Frakcke  (A.  W.  S.),  Versuch  Hier  dns  quali - 
ficirle  Gcslândniss,  Kicl,  1832.  — (40)  Paul,  V,  S",  § 2 inilio.  . 

(41)  Pal’l,  V,  8J,  5 4 clin,  avec  § 2 i.  f.:  L.  31,  D.  de  re  judic.  42,  ! : L.  9,  C.  de  exsec. 
rei  judic.  7,  83.  — (42)  T.  Il,  § 408,  IV. 

(43)  L.  6,  pr.  cl  § I,  D.  A.  L.  4 i.  f.,  C.  de  repud.  v.  abstin.  hered.  6,  31. 

(44)  L.  23,  § 2,  L.  26,  D.  ad  leg.  Aquil.  9,  2;  L.  3 i.  f.,  L.  6,  § 2 i.  f.,  D.  h.  I. 

(43)  Ruhr,  et  L.  I,  § I,  L.  22,  D.  de  interrog.  in  jure  faciendis  et  inlerrogntoriit 

aclionibus  11,  1,  L.  23,  § 1 i.  f.,  D.  ad  leg.  Aquil.  9,  2. 

(46)  Mavsz,  Cours  de  D.  R.  I,  § 134.  — Cf.  Bethmak.n-Hou.weg,  I.  c.  p.  287-288.  — * 
Contra  Baykh,  1.  c.  p.  408-406. 
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2°  Il  a besoin  d'être  établi  en  justice  par  les  voies  ordinaires  de 
preuve. 

3°  Il  fait  foi  complète,  sans  cependant  exclure  la  preuve  con- 
traire^7). 

V.  Du  serment  (D.  de  jurejurando  sivc  voluntario,  sivc  neccssario, 
sivc  judiciali  12,  2;  C.  de  rebus  creditis  et  jurejurando  4,  1). 

AJalhlvnc.  Doctrina  do  jurejurando.  Tiibingcu,  1820  (2df  edit.;  !"  de  1781). 
Bh.vckemiof.ft.  Civil  Archiv  XXIX,  nM  1 et  II  (1840). 

Strippeim  v.\x.  Der  Gerichlê-Eid.  Casscl,  1855-1857,  5 parties. 

Le  serment  n’est  autre  chose  qu'une  affirmation  solennelle  de  la 
vérité,  une  affirmalio  religiosa  comme  dit  Cicéron  (*#)  ; l'invocation 
de  la  divinité  n’est  point  de  son  essence (<®).  I)e  même  que  l’aveu,  le 
serment  est  judiciaire  ou  extrajudiciaire,  et  dans  un  sens  analogue; 
de  son  côté  le  serment  judiciaire  présente  trois  modalités  : le  serment 
décisoire,  déféré  par  l’une  des  parties,  le  serment  supplétoire  ou 
purgatoire  et  le  serment  cstimaloirc  ou  in  lit  cm,  déférés  d'office  par 
le  juge  (30). 

A)  Du  serment  décisoire.  Le  serment  décisoire  implique  une 
transaction  : la  partie  qui  défère  le  serment  à l’autre,  s’en  remet  à la 
conscience  de  cette  dernière;  elle  la  prend  pour  juge  du  différend!»  I). 
En  conséquence  : 

1°  Le  plaideur  qui  défère  le  serment  (32)^  et  son  adversaire ff*3) 
doivent  être  capables  de  transiger. 

2°  Il  faut  que  le  litige  soit  susceptible  de  transaction  (W).  De  plus, 
le  serment  doit  être  déféré  sur  un  fait  personnel  à la  partie  à laquelle 
on  le  défère,  sinon  on  ne  peut  faire  appel  à sa  conscience ff®). 


(47)  L.  25,  § 4 i.  f , D.  de  pt'obnl.  22,  3;  L.  13  in  medio,  C.  de  non  numer.  pec.  4,  30. 
- Cf.  T.  I,  § 220,  III,  A. 

(48)  de  offic.  III,  20;  Cf.  L.  3,  § 4,  L.  4,  L.  K,  pr.  et  § 1,  L.  13,  § Ci,  D.  h.  t. 

(40)  .Mvyxz,  Coure  do  D.  R.  I,  § 154,  note  28. 

(50)  Cf.  Rubrique  D.  h.  /.,  et  D.  de  in  tilem  jurando  12,  3. 

(51)  L.  2,  D.  fi.  L.  1,  pr.,  D.  quar.  rer.  actio  non  datur  44,  5. 

(52)  L.  35,  $ I,  D.  /».  t.  — (53)  L.  34,  § 2,  cf.  L.  20,  pr.,  D.  h.  t.  — T.  Il,  $ 267,  I,  A. 

(54)  T.  Il,  i 207,  I,  B,  I». 

(55)  L.  Il,  §2,  D.  de  act.  rer.  amot.  25,  2;  Arg.  P.vcl,  II,  1,  § 4;  L.  42  initio,  D.  de 
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3"  Le  plaideur  qui  a déféré  le  serment,  est  libre  de  révoquer  son 
offre  de  transaction  aussi  longtemps  que  son  adversaire  ne  l'a  pas 
acceptée  !5°). 

4°  Le  plaideur  auquel  le  serment  est  déféré,  a l'obligation  de 
le  prêter  ou  de  le  référer  à son  adversaire;  s’il  ne  fait  ni  l’un  ni 
l'autre,  il  succombe;  il  s’est  condamné  lui-même (87).  En  ee  qui 
concerne  spécialement  la  relation  du  serment,  elle  suppose,  comme 
sa  délation,  un  fait  personnel  à la  partie  à laquelle  on  référé  le 
serment (88) ; sous  cette  condition,  elle  ne  peut  se  soustraire  à un 
échec  qu'en  prêtant  le  serment  référé!5®). 

5°  Le  serment  prêté,  à la  suite  de  la  délation  ou  de  la  relation,  fait 
foi  absolue;  il  est  réputé  l’expression  de  la  vérité:  res  jurala  pro 
veritate  habetur  ; l'adversaire  n’est  pas  recevable  à en  prouver  la 
fausseté;  la  transaction  s'y  oppose!00).  Dans  la  procédure  anté- 
dioclétienne,  la  prestation  du  serment,  par  analogie  de  l’aveu  fait 
in  jure,  dispensait  même  du  jugement  lorsqu’elle  avait  eu  lieu 
devant  le  magistrat  : le  défendeur  était  de  plein  droit  considéré 
comme  absous  ou  comme  condamné,  selon  que  c'était  lui  ou  le 
demandeur  qui  avait  juré!61). 

B)  Du  serment  supplêtoire  ou  purgatoire.  1°  Ce  serment  peut  être 
déféré  par  le  juge  sous  la  condition  essentielle  qu’il  existe  un  com- 
mencement de  preuve  : la  demande  ne  doit  être  ni  entièrement 
dénuée  de  preuve,  ni  pleinement  justifiée,  sinon  le  juge  doit  pro- 
noncer aussitôt  dans  un  sens  ou  dans  l’autre!62).  Le  juge  est  libre 
de  déférer  le  serment  au  demandeur  ou  au  défendeur,  au  premier 


R.  J.  50,  17;  L.  34,  § 3,  D.  A.  Cf.  L.  9,  5 6,  L.  42,  § 2,  D.  A.  L.  3,  § 3,  D.  h.  t., 
et  L.  10,  D.  de  Carbon,  ed.  37,  10.  — Cf.  Baver,  Ciuilproceu  p.  517-318. 

(30)  L.  11,  C.  h.  t. 


(57)  L.  34,  § 6 et  7 initio,  L.  38,  D.  h.  C;  L.  9,  C.  h.  t.  — (38)  Cf.  L.  34,  § 8,  D.  A.  t. 

(59)  L.  34,  § 9 i.  f.,  D.  h.  f.;  L.  12,  § 1 in  medio,  C.  h.  t. 

(60)  L.  31  i.  f.,  D.  h.  I .;  L.  21-22,  D.  de  dolo  malo  4,  3;  L.  56,  D.  de  rejudic.  42,  1 ; 
L.  1,  pr.,  D.  quar.  rer.  aclio  non  datur  44,  5 ; L.  1,  C.  h.  t.\  Cf.  L.  13,  C.  A.  t..  — T.  Il, 
§ 267,  II,  A. 

(61)  L.  50,  D.  de  re  judic.  42,  1 ; L.  1,  pr.,  D.  quar.  rer.  aclio  non  dalur  44,  5;  L.  8, 
C.  A.  t.  — Voyez  snpra  IV,  2 1 du  présent  paragraphe. 

(62)  L.  31,  D.  A.  v1»  in  dubiis  causis  ; L.  3,  C.  A.  t. 
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en  vue  d'un  complément  de  preuve  (serment  supplétoire),  au  second 
en  vue  de  paralyser  le  commencement  de  preuve  fourni  par  le 
demandeur  (serment  purgatoire). 

2°  La  partie  à laquelle  le  juge  défère  le  serment,  a la  faculté  de 
le  décliner,  car  il  n’y  a pas  ici,  comme  dans  le  serment  décisoire, 
une  offre  de  transaction;  dans  ce  cas,  le  juge  déférera  le  serment  à 
l'autre  plaideur,  ou  bien  statuera  dans  l’état  actuel  du  procès.  Mais 
le  plaideur  auquel  le  serment  a été  déféré,  ne  peut  de  sa  propre 
autorité  le  référer  à son  adversaire;  c'est  l'affaire  du  juge. 

5°  Le  serment  supplétoire  ou  purgatoire  ne  fait  foi  que  jusqu'à 
preuve  contraire,  toujours  parce  qu’il  n’y  a pas  de  transaction*6-5). 

C)  Du  serment  eslimatoire  ou  in  litem  (1).  12,  3,  et  C.  5,  55,  de 
in  litem  jurande). 

Gensler.  Civil  Archiv  IV,  n°  22  (1810). 

Hasse.  li/ieinisc/tcs  Muséum  VI,  p 27-33  et  170-183  (1833). 

Schhoetkr.  Zeitschrift  für  Civilrecht  und  Prozess  VII,  p.  336-413,  et  VIII,  p.  I89-IOO 
(1834-1838). 


1°  Le  juge  peut  encore  déférer  le  serment  au  demandeur  sur  la 
valeur  de  la  chose  réclamée,  avec  ou  sans  détermination  d’un  maxi- 
mum jusqu’à  concurrence  duquel  il  sera  cru  dans  son  estimation*6*). 
Nos  sources  mentionnent  ce  serment  sous  deux  rapports  différents  : 
le  demandeur  y est  admis  d'abord,  lorsque,  après  avoir  établi  le  -fon- 
dement général  de  son  action  (®ÿ),  il  est  impossible  au  juge  d’estimer 
autrement  le  montant  des  dommages  et  intérêts  dus  par  le  défen- 
deur*66), ensuite,  en  dehors  de  cette  impossibilité,  lorsque  l'action 
ayant  été  reconnue  fondée  comme  dans  le  cas  précédent,  le  défendeur 
s’est  rendu  coupable  d’un  dol  ou  d’une  faute  lourde*67)  à l'occasion 


(63)  L.  31,  D.  h.  t. 

(64)  L.  4,  § 2,  L.  5,  § 1,  D.  h.  t .;  Cf.  d’un  côte  L.  18,  pr.  r.  f.,  D.  de  dolo  ntalo  4t 

L.  3,  § 2 i.  f.,  D.  ad  exhib.  10,  4,  L.  9 in  medio,  C.  unde  vi  8,  4,  cl  de  l’autre  L.  08 
in  medio,  D.  de  H.  V.  6, 1. 

(63)  L.  9 initio,  C.  unde  vi  8,  4 (Jusjurandum  Zenonianum) ; L.  10,  Ü.  h.  L.  , pr.} 
D.  de  A.  T.  26,  7.  — Vakgerow,  Lehrb.  I,  § 171,  Anm .,  n°  4. 

(66)  L.  5,  § 4,  D.  h.  t.  — Vaxuerow,  I.  c.  n°  2. 

(67)  L.  2,  § I,  L.  4,  § 4,  L.  3,  § 3,  D.  h.  t .;  L.  18,  pr.  cl  § 1,  D.  de  dolo  »m/u  4,  3 • 
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d'une  restitution  ou  d’une  exhibition!68),  pourvu  qu’il  ne  s’agisse  pas 
d’une  action  de  droit  strict!66).  * 

2°  Le  demandeur  a le  droit  de  décliner  le  serment  estimntoire, 
comme  le  serment  supplétoire  et  pour  le  meme  motif. 

3°  Le  serment  prêté  admet  également  la  preuve  du  contraire (70). 
Cette  règle  tempère  surtout  la  faculté  laissée  au  demandeur  de  jurer 
à l'infini. 

D)  Du  serment  extrajudiciaire.  Le  serment  extrajudiciaire  doit 
être  au  préalable  établi  en  justice  par  les  voies  ordinaires  de  preuve; 
mais  une  fois  constaté,  il  fait  la  même  foi  absolue  que  le  serment 
décisoire,  car  lui  aussi  imite  la  transaction  ; nous  renvoyons  à ce 
sujet  à des  explications  antérieures (71). 


VI.  Des  présomptions  (I).  de probationibus  et  prœsutntionibus  22,3). 

Burkiiard.  Die  civilistische  Prœmmptionen.  Weimar,  18(56. 


Les  présomptions  sont  des  déductions  que  l’on  tire  d’un  fait  connu 
à un  fait  inconnu,  en  se  fondant  sur  ce  que  le  fait  inconnu  accom- 
pagne d’habitude  le  fait  connu.  Ce  sont  des  preuves  indirectes  : au 
lieu  de  prouver  le  fait  contesté  au  procès,  on  en  établit  un  autre 
et  de  celui-ci  on  conclut  à l’existence  de  celui-là.  Les  présomptions 
sont  de  deux  espèces,  de  fait  ou  de  droit  : 

1°  Les  présomptions  de  fait  ou  de  l'homme  ( prœsumtiones  facli 
vel  hominis)  sont  celles  abandonnées  à l’appréciation  du  juge.  Ce 
n’est  que  dans  des  cas  exceptionnels  qu'elles  forment  une  preuve 
complète;  le  plus  souvent  il  n’en  résulte  qu’un  commencement  de 
preuve,  qu’il  faudra  compléter  par  le  serment  supplétoire  ou  pur- 
gatoire ou  par  d’autres  moyens  de  preuve!72). 


(68)  L.  2,  § 1,  D.  A.  I.j  L.  18,  pr.,  D.  de  dolo  malo  4,  3;  L.  68,  D.  de  R.  V.  6,  1 ; L.  3, 

§ 2,  D.  ad  exhib.  10,  4;  Cf.  L.  5,  pr.,  D.  h . t.  — Pichta,  Pand.  § 226,  2°.  — Bayer, 
Civilprocess  p.  343-344.  — Vasgerow,  Lehrb.  I,  § 171,  A nm.,  u°*  1 et  2. 

(69)  L.  3,  § 4,  L.  6,  D.  A.  t.  — (70)  L.  4,  § 3,  L.  S,  § 2,  D.  A.  t. 

(71)  L.  2,  L.  3,  § 2,  L.  11,  § 3 in  medio,  L.  31  ».  f.,  D.  A.  t.,  12,  2.  — T.  II,  § 231. 

(72)  Concours  de  plusieurs  présomptions  de  fait  : L.  26,  D.  A.  t.  — Langkmrck,  1.  c. 

p.  198-199. 
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2°  Les  présomptions  de  droit  (prœsumtiones  juris ) sont  reconnues 
par  la  loi  elle-même  (73).  Qtujlque  bienfaisantes  qu'elles  soient,  elles 
n’en  constituent  pas  moins  des  exceptions  au  droit  commun,  des 
particularités  : à ce  titre,  elles  ne  se  présument  point,  le  plaideur 
qui  les  allègue  est  tenu  de  les  établir;  en  outre  elles  sont  de  stricte 
interprétation,  toute  extension  analogique  est  interdite.  Les  pré- 
somptions légales  font  pleine  foi,  mais  sans  exclure  la  preuve  du 
contraire;  en  effet,  la  présomption  se  fonde  simplement  sur  la  con- 
sidération que  ce  qui  arrive  en  règle  générale,  est  également  arrivé 
dans  le  cas  particulier  dont  il  s'agit;  or  cette  règle  générale  a pu  ne 
pas  se  vérifier  dans  l'espèce  (7*).  Certaines  présomptions  légales  font 
cependant  foi  absolue  en  vertu  d’une  disposition  positive  de  la  loi; 
on  les  appelle  dans  l’école  présomptions  juris  et  de  jure( 73). 


§ 404.  Du  jugement. 

D.  de  re  judicutn,  et  de  effectu  aententiarum,  et  de  intet'locutionilnu  42, 1 ; 

C.  de  aententiia  cl  interloeulionibua  omnium  judicuin  7,  45. 

!.  Règles  générales.  1°  Les  jugements  se  divisent  en  définitifs  et 
interlocutoires.  Les  jugements  définitifs  ( sententiœ , sententiœ  defi- 
nitivœi*))  sont  ceux  qui  statuent  sur  le  fond  du  procès.  Les  juge- 
ments interlocutoires  (interlocut ioncs)  sont  ceux  rendus  dans  le  cours 
du  procès  sur  un  incident  quelconque^),  soit  qu’ils  influent  plus  ou 
moins  sur  le  jugement  final  ( interlocutiones  mixtœ ),  soit  qu’ils  se 
bornent  à régler  la  marche  de  la  procédure  ( interlocutiones  merœ)fi). 
Celte  division  des  jugements  a de  l’importance  pour  l'appel (^). 

2°  S’il  n’y  a qu’un  seul  juge,  la  formation  du  jugement  ne  donne 
lieu  à aucune  observation.  S'il  y en  a plusieurs,  tous  doivent  prendre 


(73)  T.  t,  §36,  II,  1°;  § 191,  3*;  §200,  III,  B,  2«.  - T.  II,  § 291,  II,  2%  § 298,  I. 

(74)  L.  24,  D.  de  pt'ofxil.  22,  3 (§  200,  III,  B,  2°);  L.  6,  I).  de  hia,  qui  aui  v.  ni.  jur. 
aunt  1, 6 (§  298,  I).  — (75)  L.  3,  § 1 1,  D.  de  auia  et  legil.  hered.  38,  16  (§  298,  I,  1°). 

(1)  Rubrique  C.  h.  L.  3,  L.  II,  C.  A.  t.  — (2)  Rubrique  C.  A.  t. 

(3)  Dans  notre  droit  modcrnc,ecs  deux  dusses  de  jugements  interlocutoires  s'appellent 
respectivement  jugements  interlocutoires  (proprement  dits)  et  jugements  préparatoires 
(Art.  452  C.  de  proc.  civ.).  — (4)  Voyez  infra  § 405,  I,  A,  4°. 
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part  au  jugement!3 * *)  et  le  rendre  à la  majorité  des  voix!6);  en  cas  de 
partage,  le  demandeur  est  repoussé,  ear  toutes  choses  étant  égales,  il 
convient  de  se  prononcer  pour  la  partie  poursuivie!7).  Au  reste  le 
jugement  n’était  soumis  à aucune  solennité  spéciale!8);  il  devait  seu- 
lement porter  sur  une  chose  déterminée!9),  alors  même  que  la 
demande  avait  pour  objet  la  prestation  d'un  fait!10);  d’habitude  il 
était  motivé!*!),  mais  l'insertion  de  motifs  n ’clait  pas  obligatoire!*^). 


II.  De  la  nullité  du  jugement.  A)  Un  jugement  est  nul  pour  vice 
de  forme  ou  à raison  de  son  contenu  : 

1°  Il  est  nul  pour  vice  de  forme  : a)  dans  la  personne  du  juge,  si 
celui-ci  est  incompétent!*3),  si  lui  ou  une  personne  de  sa  maison  est 
intéressée  dans  l’affaire!*!),  ou  bien  s’il  s’est  laissé  corrompre!*3); 

b)  Dans  la  personne  des  parties,  lorsqu’un  plaideur  était  incapable 
d’ester  en  justice!*6)  ; 

c)  Pour  inobservation  des  formes  de  procédure  prescrites  pour 
l’instruction!*7)  ou  le  jugement!*8)  de  l’affaire. 

2°  Le  jugement  est  nul  quant  à son  contenu  : 

«)  S’il  méconnaît  ouvertement  une  régie  de  droit!*9); 


(3)  L.  39  initio,  L.  37,  D.  A.  t.\  L.  18,  D.  de  recept.  4,  8. 

(6)  L.  39  i.  f.,  L.  36,  D.  A.  t.\  L.  18  i.  f.,  D.  de  recept.  4,  8.  — Fallait-il  une  majorité 
absolue?  Probablement  non  (Cf.  Baver,  I.  e.  p.  167-168). 

(7)  L.  38,  pr.  i.  f.,  D.  A.  t. — L.  38,  § I,  D.  A.  t.  — Exception  : L.  38,  pr.  initio,  D.  A.  t. 
— Baver,  I.  c.  p.  161-169.  — (8)  L.  69,  pr.  et  § 1,  D.  A.  t. 

(9)  § 32,  I.  de  ad.  4,  6;  L.  4,  C.  de  sent.,  quœ  sine  cerla  quant,  profertur  7,  46. 

(10)  L.  13,  § 1,  D.  A.  /.;  Arg.  § 7,  1.  de  V.  O.  3, 16. 

(I!)  Arg.  L.  1,  § 12,  D.  quœ  sent,  sine  appell.  resc.  49,  8. 

(12)  Arg.  L.  69,  pr.,  D.  A.  /. 

(13)  L.  t,  § 2 i.  f.,  D.  quod  quisque  jur.  2,  2;  L.  170,  D.  de  R.  J.  60, 17;  L.  1 , L.  2, 
L.  4,  C.  si  a non  compet.  jud.  7,  48. 

(14)  L.  un.,  C.  ne  quis  in  sua  causa  judic.  3,  6;  L.  10,  D.  de  jurisd.  2,  1. 

(15)  L.  7,  C.  quando  provoc.  nec.  non  est  7,  64. 

(16)  L.  9,  L.  43,  § 2,  D.  A.  L.  6,  C.  de  jud.  3,  1 ; L.  1,  C.  qui  legit.  pers.  3,  6;  Cf. 
L.  74,  §2,  D.  de  jud.  5,  1. 

(*7)  L.  1,  § I,  D.  de  fer.  2,  12;  L.  4,  L.  5,  L.  7,  C.  quomodo  et  quando  judex  7,  43. 

(18)  L.  3,  C.  de  sent,  ex  peric.  récit.  7,  44. 

(19)  L.  19,  D.  de  appell.  40,  t ; L.  1,  § 2,  D.  quœ  sent,  sine  appell.  resc  49,  8;  L.  2,  C. 
quando  provoc.  nec.  non  est  7,  64;  Cf.  L.  27,  L.  32,  D.  A.  /. 
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b)  S’il  contredit  une  autre  sentence  passée  en  force  de  chose 
jugée  (2°); 

r)  Si  son  exécution  est  impossible  !21). 

B)  Le  jugement  qui  se  trouve  dans  l’un  de  ces  cas,  est  nul  de 
plein  droit  et  d’une  façon  irrémédiable;  c’est  un  néant  juridique!22). 
Il  est  à la  fois  inutile  et  impossible  d’en  demander  la  rescision  ou 
d’en  interjeter  appelé),  et  il  n’y  a lieu  à aucun  des  effets  de  la 
chose  jugée!* 1 2 * 4*). 


§ 405.  De  l'appel. 

D.  de  ajtpellalionibus  et  relationibus  49,  I ; 

C.  de  appeltalionibus  et  consullutionibus  7,  62. 

Li.mie.  ffundbue/i  über  die  Lehre  von  den  Reclilsmitteln  nach  den  Grundsâlzen  de s dent- 
schcn  gemeinen  bürgertichen  Protestes,  2 vol.,  Giesscn,  1831-1840  (Cet  ouvrage  forme 
les  tomes  4 et  5 de  l’ouvrage  du  même  auteur,  intitule  Handbuch  des  deutsc/ien 
gemeinen  bürgertichen  Prozcsses). 


I.  De  l'appel  proprement  dit.  A)  Ses  conditions  et  sa  forme. 

1°  Chaque  partie  peut  interjeter  appel,  soit  par  une  simple  décla- 
ration orale  au  moment  du  prononcé  du  jugement (0,  soit  par  écrit 
( libelli  appellatorii )(2)  endéans  les  dix  jours  qui  suivent  le  juge- 
ment^). L’appel  s’interjette  auprès  du  juge  inférieur  : celui-ci  examine 
la  recevabilité  de  l'appel,  mais  ne  peut  le  refuser  que  s'il  est  évidem- 
ment mal  fondé!*),  sinon  l'appelant  est  admis  à réclamer  auprès  du 


(20)  L.  14  i.  f.,  L.  62,  D.  h L.  1,  C.  sent.  resc.  non  passe  7,  80;  Cf.  L.  42,  D.  h t. 

(21)  L.  3,  D.  quœ  sent,  sine  apjtcll.  resc.  49,  8;  Cf.  L.  3,  L.  11,  C.  h.  t.  — Bayer, 
Civilprocess  p.  668-671.  — Betiijiak.vHou.wec,  Der  rôm.  Civilprozcss  II,  § 1 18,  p. 721-723. 

(22)  L.  3,  pr.,  D.  quœ  sent,  sine  appell.  resc.  451,  8;  L.  4 i.  f.,  C.  quand»  provoc.  nec. 
non  est  7,  64. 

(23)  L.  3,  § 1,  D.  quœ  sent,  sine  appell.  resc.  49,  8;  L.  1 i.  f.,  L.  2 in  raedio,  L.  4, 
C.  qunndo  provoc.  nec.  non  est  7,  64. 

(24)  L.  2,  Ü.  quœ  sent,  sine  appell  resc.  49,  8.  — Voyez  sur  ce  point  Betiimaxk- 
Hollwec,  Der  rom.  Civilprozcss  11,  § 118,  p.  723-727,  et  III,  § 162,  p.  341-342. 

(1)  L.  2,  L 5,  $ 4,  D.  h.  L.  14,  C.  h.  t.  — (2)  L.  1,  § 4,  D.  h.  t. 

(3)  Nov.  23,  præf.  et  c.  1 ; Aulhcnl.  ad  L.  6,  § 8,  C.  A.  t.;  Cf.  L.  8,  $ 4,  L.  20,  pr. 

et  ^ I,  D.  A.  L.  1,  $ 8-18,  L.  2,  D.  quand u appell.  sit  49,  4;  L.  6,  § 8,  C.  A.  t. 

(4)  L.  7,  D.  de  appell.  recip.  49,  8;  L.  8,  D.  quor.  appell.  non  recip.  7,  68. 
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juge  supérieur!5).  Le  juge  inférieur,  s’il  autorise  l’appel,  est  tenu  de 
remettre  à l'appelant,  endéans  le  mois!®),  des  lettres  d’appel  ( liUcrœ 
dimissoriœ,  apostoli) (7>  ainsi  qu'une  copie  du  procès-verbal  de  la 
cause!8).  L'appelant  transmet  ces  pièces  au  tribunal  d'appel!9),  devant 
lequel  l’affaire  est  introduite  après  trois  ou  six  mois  selon  l'éloigne- 
ment des  lieux!10).  Les  appels  portés  devant  l'empereur  s’écartaient 
de  ces  règles  en  ec  que  le  juge  inférieur,  auprès  duquel  l'appel  avait 
été  interjeté,  faisait  un  rapport  détaillé  sur  i’aitairc  ( relotio  vel  con- 
snltatio,  scilicet  post  sententiam)(U),  et  le  transmettait  aux  parties 
avec  les  procès-verbaux  de  la  cause;  les  parties  formulaient  leurs 
observations  par  écrit  ( libelli  refulatorii)  et  envoyaient  le  tout  à 
l’empereur;  l’appel  devait  être  introduit  au  bout  d'un  ou  de  deux  ans 
d’après  les  circonstances!^). 

2"  L’appel  se  poursuit  devant  le  juge  immédiatement  supérieur  à 
celui  de  la  sentence  duquel  on  appelle;  il  n’est  pas  permis  de  passer 
un  degré  de  juridiction  (appellatio  per  saltum)( I3». 

3°  La  sentence  d’appel  peut  elle-même  être  frappée  d'appel!1*); 
mais  le  troisième  jugement  a force  de  chose  jugée  O5). 

4°  11  est  défendu  d’interjeter  appel  d’un  jugement  interlocutoire 
avant  le  jugement  définitif,  afin  de  ne  pas  entraver  la  procédure 
en  première  instance!*®),  sauf  quelques  exceptions  difficiles  à pré- 
ciser (*7). 

B)  Effets  de  l'appel.  1°  L’appel  a un  effet  suspensif;  il  arrête 
l'exécution  du  jugement  attaqué,  car  on  ignore  si  ce  dernier  sera 


(8)  L.  8-0,  D.  (le  appell.  recip.  49,  8. 

(0)  L.  24,  C.  h.t.\  Nov.  120,  c.  3;  Cf.  Paul,  V,  34,  § t i.  f. 

(7)  L.  un.,  pr.  et  § *>  D.  de  lib.  dimiss.  49,  0;  L.  100,  D.  de  V.  S.  80,  10. 

(8)  Nov.  120,  c.  3.  — (9)  Paul,  V,  34,  § 2,  v°  reddiderit ; L.  8 in  inedio,  C.  h.  t. 

(10)  L.  S,  pr.,  C.  de  tempor.  et  repar.  uppell.  7,  03;  Nov.  120,  c.  2 initio;  Cf.  L.  8, 

§ 1 , C.  cit.  — (II)  Cf  infra  § 410,  111,  2^ 

(12)  Voyez  là-dessus  fifcTflMANN-floLLWF.r.,  Der  rom.  Civilprozess  III,  § 100,  p.  332-353 
cl  333-337,  cf.  p.  333-334.  — (13;  Nov.  25,  c.  4 initio;  Cf.  L.  1 , § 3,  D.  h.  I. 

(14)  Cf.  Nov.  23,  c.  3. 

(15)  L.  un.  initio,  C.  ne  licent  in  unn  cadenir/uc  amen  tertio  provocarc  7,  70;  Nov.  82, 
c.  5 i.  f.  — (10)  L.  50,  C.  h.  f.;  Cf.  L.  18,  L.  23,  L.  57,  C.  Thcod.  de  appelt.  11,30. 

(17)  L.  39,  pr.,  D.  de  minur.  4,  4;  L.  2,  D.  de  appell.  recip.  49,  8;  L.  20,  D.  de  quœst. 
48,  18. 


3(0 


DES  ACTIONS.  — § 403. 

maintenu  0#).  Si  le  jugement  dont  on  appelle  est  interlocutoire,  le 
procès  lui-méme  est  suspendu  (,9). 


Il  en  résulte  que  les  plaideurs  sont  autorises  à produire  de  nouveaux 
moyens  de  défense  ( beneficium  novorum )(20). 

5°  Lorsque  l'appelant  succombe,  il  est  condamné  par  le  juge 
d’appel  à une  peine  légère  arbitrée  d’après  les  circonstances,  dans  le 
but  de  prévenir  des  appels  frivoles (21).  S’il  réussit,  le  jugement 
d’appel  anéantit  l’ancien  (22)  et  en  prend  la  place.  Dans  le  cas  où  le 
jugement  attaqué  était  interlocutoire,  le  procès  momentanément 
suspendu  en  première  instance  suivait  son  cours (23). 

II.  De  la  révision  du  jugement.  Lorsqu’une  sentence  avait  été 
rendue  par  l’un  des  préfets  du  prétoire,  rigoureusement  inappclla- 
bles,  la  partie  succombante  pouvait  au  moins  demander  la  révision 
(retractatio)  du  jugement  qui  la  lésait.  Deux  voies  se  présentaient  à 
eette  fin.  D'abord,  on  avait  le  droit  de  faire  opposition  entre  les  mains 
du  préfet  endéans  les  dix  jours,  et  alors  on  arrêtait  l'exécution  du 
jugement  attaqué,  à moins  que  l’adversaire  victorieux  ne  fournit 
caution  (2*).  Mais  on  pouvait  aussi  s’adresser  à l’empereur  par  une 
supplique  (supplicatio)W,  sous  le  gouvernement  du  même  préfet 
du  prétoire  ou  dans  les  deux  ans  après  sa  retraite  (20),  à l’effet  de 
demander  la  révision  de  la  sentence  par  le  préfet  actuellement  en 
fonctions  j dans  ce  cas  l'exécution  du  jugement  n'était  point  suspen- 
due (27).  Lç  préfet,  s’il  avait  lui-même  rendu  la  sentence,  devait  se 


(18)  L.  un.,  pr.  et  $ I,  D.  nihil  innovari  appellations  interposita  49,  7 5 L.  5,  C.  h. 
Nov.  134,  c.  3 i.  f.  — L.  13,  § 2,  D.  qui  testant,  fac.  pose.  28,  1 ; L.  14,  § 8 i.  f.,  D.  de 
bon.  libert.  38,  2.  — (19)  L.  59,  pr.,  D.  de  tninor.  4,  4.  — (20)  L.  6,  § 1,  C.  h.  t. 

(21)  L.  t),  § 4,  C.  h.  t. j Voyez  encore  L.  2,  C.  de  episc.  aud.  1,  4;  L.  19  i.  f.,  C.  h.  t. 
— Droit  anlc-justinicn  : 1°  Pau.,  V,  33  et  3^  2U  L.  3,  C.  Théod.  de  offic.  prœf.  prcct. 
1,  5.  — (22)  L.  11,  D.  h.  t.  — (23)  Arg.  L.  6,  pr.,  C.  h.  t. 

(24)  Nov.  119,  c.  3,  et  Authcnt.  ad  L.  S,  C.  de  prec.  imper,  offer.  1,  19. 

(25)  L.  3,  C.  cit. ; Nov.  de  Théodose  II,  tit.  19,  pr.  et  § 1.  — L.  un.,  C.  de  sent.  prœf. 
prœt.  7,  42  j Nov.  1 19,  c.  5 i.  f.,  et  Authent.  i.  f.  ad  L.  5,  C.  de  prec.  imper,  offer.  1,  19. 

(26)  Nov.  de  Thcodosc  II,  lit.  19,  § 2;  L.  un.  i.  f.,  C.  de  sent.  prœf.  prœt.  7,  42. 

(27)  Nov.  1 19,  c.  5 i.  f.,  et  Authcnt.  i.  f.  ad  L.  3,  C.  de  prec.  imper,  offer.  1,  19. 
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faire  assister  du  questeur  du  palais  (* 1 2 3**).  Pour  le  surplus,  la  théorie 
de  l’appel  s’appliquait  à la  demande  de  révision  t29). 


§ 406.  Des  voies  de  droit  extraordinaires  contre  un  jugement. 


I.  De  la  restitution  en  entier  (C.  si  adversus  rem  judicalam  ( resti - 
tutio  postuletur ) 2,  27).  Lorsqu'un  jugement  est  passé  en  force  de 
chose  jugée,  il  est  encore  possible  de  se  faire  restituer  en  entier 
contre  lui  pour  l’une  des  causes  ordinaires  (•).  Les  différences  sui- 
vantes séparent  ce  moyen  de  l’appel  : 

1°  L’on  observe  le  délai  d'introduction  de  la  restitution  en  entier(2). 

2"  La  demande  de  restitution  peut  être  portée  devant  un  tribunal 
quelconque,  égal  ou  supérieur  à celui  qui  a rendu  le  jugement (3), 
et  aussi  devant  ce  dernier (4). 

3°  Elle  n’a  d’effet  suspensif  que  pour  autant  que  la  sentence  contre 
laquelle  elle  est  dirigée,  n’a  pas  encore  reçu  son  exécution  (8)  ; mais 
si  elle  est  reconnue  fondée  dans  la  suite,  elle  opère  rétroactive- 
ment G>). 


IL  De  Vaction  et  de  l'exception  de  dol.  L’un  et  l’autre  moyen 
appartiennent  à la  partie  succombante  contre  l'auteur  du  dol  (7), 
conformément  à leur  théorie  générale  W. 


(28)  L.  35,  C.  h.  t. 

(29)  L.  3,  5 3,  C.  de  tempnr.  et  repur.  appell.  7,  63;  L.  un.  in  medio,  C.  ne  liceat.. 
pont  duas  sent.  jttdic.f  quas  défi  ni  lio  preef.  robor.,  eus  retraetnre  7,  70.  — Bethmakn- 
Hoi.lweg,  Der  rôm.  Civilprozess  III,  § 161,  p.  338-341. 

(1)  L.  42,  D.  de  minor.  4,  4.  — Paul,  V,  3*,  § 10;  L.  33,  D.  de  re  judic.  42, 1 ; L.  1, 
C.  de  ndvoc.  dio.  judiciorum  2,  7 ; L.  2*3,  C.  ti  ex  fais,  instrum.  7,  38. 

(2)  T.  II,  § 378,  IV,  B,  2°.  — (3)  L.  16,  § 3,  L.  42,  L.  18,  pr.,  D.  de  minor.  4,  4. 

(4)  L.  16,  § 3,  L.  42,  D.  cit. 

(3)  L.  un.,  C.  in  integr.  resti  t.  postul.  ne  quid  novi  fini  2,  30;  L.  4,  C.  si  ex  fais, 
instrum.  7,  38.  — (6)  L.  9,  pr.,  D.  de  minor.  4,  4. 

(7)  L 20,  $1,1).  de  dulo  malo  4,  3;  L.  73,  D.  de  jud.  3,  I. 

(8)  L.  18,  ^ 4,  D.  de  dolo  mtilo  4,  3;  L.  4,  C.  si  ex  fuis,  instrum.  7,  38;  Cf.  L.  7,  § I,  D. 
de  in  integr.  restit.  4,  1 ; L.  23,  D.  de  dolo  malo  4,3;  L.  8,  § I,  D.  tnand.  17,  1 (T.  I, 
§212,  III,  2°).  — Bethman.vIIolLweg,  Der  rôm.  Civilprozess  II,  § 117,  p.  712-719. 
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§ 407.  De  la  chose  jugée. 

D.  de  re  judicata,  et  de  effectu  sententiarum,  et  de  interlocutionibus  42,  i (h.  /.*),  et 
de  exceptions  rci  judicatœ  44,  2 (A.  t.*)  ] C.  de  re  judicata  7,  52. 

Kki.lf.r.  Ueber  Litis  Contestation  und  Urtheil  nach  classisc/tcm  romisc/icm  Redit  § 24-48. 
Zurich,  1827. 

Rcchka.  Ilie  Lehre  vom  Einfluss  des  Prozesses  auf  dus  materielle  Rech tsverh ait  ni  ss  I, 
. § 1 1,  et  11,  § 17,  23  et  24.  Rostock  cl  Schwerin,  1846-1847. 

Rossiiirt.  Xur  Lettre  von  den  Wirkungen  des  Prozesses  auf  das  materielle  Redit.  Heidel- 
berg, 1848. 

Hkimbacii  (senior).  Weiskc’s  Rechtslexikon  XI,  p.  778-867  (1857). 

Enoemaxx.  Dns  Prinzip  der  Rechtskraft.  Heidelberg,  1KG0. 

On  appelle  chose  jugée  (res  judicata)  le  jugement  devenu  irrévo- 
cable, celui  qui  ne  peut  plus  être  réformé  par  la  voie  «le  l’appel (0. 
La  chose  jugée  est  réputée  l’expression  de  la  vérité;  elle  fait  droit 
entre  les  parties  : res  judicata  pro  veritaie  habetur(-),  jus  facilfi).  Cela 
veut  dire  que  la  chose  jugée  ne  petit  plus  être  remise  en  question, 
car  les  procès  doivent  avoir  une  fin(0.  Nous  distinguons  des  effets 
directs  et  des  effets  indirects  de  la  chose  jugée.  Les  effets  directs 
sont  l’absolution  ou  la  condamnation  du  défendeur  (S)  ; la  première 
maintient  le  statu  quo ; la  seconde  au  contraire  crée  au  profit  du 
demandeur  victorieux  une  obligation  nouvelle,  Yobligatio  judicali 
vcl  condemnatum  facere  oporlere,  en  remplacement  de  Yobligatio 
condemnari  oportere  fondée  sur  la  litis  contestation)  ; à celle  obligatio 
judicali  correspond  Yaclio  judicatitf).  L’effet  indirect  de  la  chose 
jugée  consiste  dans  l’exception  de  chose  jugée  : elle  appartient 
à chaque  partie  contre  l’adversaire  qui,  par  une  action  nouvelle, 
entreprendrait  de  renouveler  l'ancien  débat W. 

I.  De  l’actio  JiinicATt.  L'actio  judicali  est  distincte  de  l’action 
originaire  du  demandeur  : elle  dure  trente  ans(°)  et  se  transmet  aux 


(1)  L.  t,  D.  h.  I.*.  — (2)  L.  207,  D.  de  R.  J.  50,  17  ; L.  23  i.  f , D .de  statu  hom.  1, 3. 

(3)  L.  14,  pr.  initio,  D.  de  appell.  49,  1.  — (4)  L.  I,  D.  h.  t.1 * 3  ; L.  6,  D.  h.  t.*. 

(3)  L.  1 i.  f.,  D.  h.  /.*. 

(G)  Gau-s,  III,  180  i.  f.;  L.  3 § 1 1 i.  f.,  D.  de  pec.  15,  f.  — Cf.  T.  II,  § 402,  II,  A et  B 

initio.  — (7)  L.  4,  pr.  initio,  § 1-2,  L.  43,  D.  h.  t .‘.  — (8)  D.  h.  I 

(9)  L.  6,  § 3 iuitio,  D.  h.  t.1. 
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héritiers  des  deux  parties  (W,  bien  que  l’action  primitive  fût  tempo- 
mire  ou  intransmissible.  Elle  offre  les  particularités  suivantes  : 

1“  Le  défendeur  condamné  jouit  d’un  délai  de  grûce  de  quatre 
mois  pour  satisfaire  à la  condamnation  ( tempus  judicalx)W).  Ce  délai 
expiré,  il  doit  les  intérêts  légaux  au  double  (,2). 

2°  Poursuivi  par  Yactio  judicati , le  condamné  ne  peut  plus  se 
défendre  qu’en  établissant  que  le  jugement  est  nul(,3>,  qu’il  n’est 
pas  encore  passé  en  force  de  chose  jugée (**),  que  le  délai  pour 
l’exécution  du  jugement  n’est  pas  éeoulé(lB),  ou  enfin  qu’il  a satisfait 
le  demandeur  (*c). 

II.  De  l’exception  de  chose  jugée.  L’exception  de  chose  jugée 
suppose  qu’une  action  nouvelle  veuille  renouveler  l’ancien  débat 
entre  les  mêmes  parties;  il  faut  donc  une  double  identité,  celle  du 
débat  et  celle  des  parties  ( cadem  (juœstio  inter  easdem  personas){i 7). 
En  effet,  si  le  débat  est  différent,  l’exception  de  chose  jugée  manque 
d’objet;  si  les  parties  ne  sont  pas  les  mêmes,  le  nouveau  plaideur 
ne  peut,  ni  fonder  un  droit  sur  un  jugement  à la  formation  duquel 
il  n’a  point  concouru,  ni  être  lésé  par  ce  jugement  alors  qu’il  lui  a 
été  impossible  de  s’y  défendre  : rcs  inter  nlios  judicata  aliis  nec 
nocet  nec  prodest(^).  Le  principe  est  d’une  grande  simplicité,  mais 
son  application  soulève  les  questions  les  plus  délicates. 

A)  De  l'identité  du  débat.  Il  y a identité  du  débat  toutes  les  fois 
qu’en  admettant  un  jugement  conforme  à la  nouvelle  demande,  ce 
jugement  contrarierait  l’ancien  : l’on  doit  par  la  pensée  attribuer  au 
demandeur  ce  qu'il  réclame,  et  examiner  s’il  existe  une  opposition, 
une  incompatibilité  entre  ce  jugement  fictif  et  l’ancien.  Voici  quelques 
applications (,9)  : 


(10)  L.  6,  § 3 i.  f.,  D.  cil. 

(11)  L 2 inilio,  L.  3,  pr.  inif io  et  § 1,  D.  de  usur.  rei  judic.  7,  34;  Cf.  L.  2,  L.  4,  § 3, 

L.  25),  D.  A.  t.1.  — (12)  L.  f-2,  cf.  L.  5,  pr.,  C.  de  usur.  rei  judic.  7,  54. 

(13)  Cf.  L.  f,  pr.,  D.  quœ  sent,  sineappcll.  resc.  49,8.  — (14)  L.  73  i.  f.,  D.  dejud.  3,  f. 

(15)  L.  7 inilio,  D.  A.  t.1.  — (16)  L.  4,  § 7,  L.  7,  D.  A.  J.‘. 

(17)  L.  3 inilio,  L.  7,  § 4 inilio,  cf.  L.  12,  L.  13,  L.  14,  pr.  inilio,  D.  A.  t.*. 

(18)  L.  03  inilio,  D.  A.  <.*;  L.  1 inilio,  D.  A.  t.*;  L.  2 inilio,  C.  quibus  res  judicata 

non  nocet  7,  30;  L.  3,  C.  inter  alios  acta  vel  judicata  aliis  non  nocere  7,  00. 

(19)  Cf.  L.7,  $li.  f.,D.  A.  /.*.  . 
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1°  Après  avoir  échoué  dans  la  réclamation  d’une  chose,  on  ne 
peut  plus  réclamer  une  partie  divise  ou  indivise  de  la  même  chose!20), 
ni  un  droit  réel  sur  elle!2*)  ; l’ancien  jugement  en  refusant  la  chose 
au  demandeur,  la  lui  refuse  nécessairement  tout  entière  et  dans 
chacune  de  ses  parties  ; la  partie  est  comprise  dans  le  tout,  lequel 
n’est  que  la  somme  des  parties!22».  — Mais  lorsqu’on  a commencé 
par  demander  sans  succès  une  partie  d’une  chose  ou  un  simple  droit 
réel,  on  peut  encore  demander,  dans  le  premier  cas,  la  partie  restante 
de  la  même  chose!23),  cl  dans  le  second  cas,  la  propriété  fil). 

2U  11  n’est  permis  à celui  qui,  une  première  fois,  a réclamé  une 
chose  sans  succès,  de  la  poursuivre  sur  le  fondement  d'une  cause 
nouvelle  que  pour  autant  que  cette  dernière  ne  fût  pas  déjà  comprise 
dans  la  première  poursuite.  Ce  point  a été  expliqué  ailleurs!23). 

5°  Lorsque  le  débat  est  identique,  il  y a lieu  à l’exception  de  chose 
jugée  malgré  la  diversité  des  actions  successivement  intentées!2®). 

B)  De  l’identité  des  parties.  L’identité  dont  il  s’agit  ici  est  une 
identité  juridique  et  non  une  identité  physique.  C’est  ainsi  que  les 
successeurs  même  particuliers  des  plaideurs  ne  sont  pas  des  tiers!27). 
Si  un  procès  a été  soutenu  par  représentant,  la  véritable  partie  liti- 
gante  est  le  principal,  cl  son  représentant  est  réputé  tiers  à l’ac- 
tion !2#);  il  s'ensuit  que  le  jugement  rendu  à une  action  populaire 
a effet  à l'égard  de  tous  les  citoyens,  attendu  que  le  demandeur  y 
représente  l'ensemble  du  corps  social!2®).  Le  principe  res  inter  alios 
judicala  aliis  nec  noeet  ncc  prodest  est  soumis  à plusieurs  modifi- 
cations : 


(2°)  L.  7,  pr.,  L.  21,  $ I i.  f.,  L.  26,  5 I,  D.  A.  ( * ; Cf.  L.  7,  § 2,  L.  K,  § 1,  D.  eod. 

(21)  L.  21,  § 3 initio,  D.  A.  t.*. 

(22)  L.  1 13,  D.  de  R.  J.  30,  17.  — Pour  d’autres  applications  analogues,  voyez  : 

1°  L.  21,  5 2,  clin,  nvec  L.  7,  pr.,  v,f  Idem  erit nocebil  exceptio,  D.  A.  /.*.  — 

2°  L.  7,  ^ t,  D.  eod.  — 3»  L.  21,  § 1 initio,  D.  eod.  — («  L.  26,  § I,  D.  eod. 

(23)  Cf.  L.  H,  $ I,  D.  h.  t*  ; L.  33,  § I,  D.  de  usufr.  7,  t. 

(2()  L.  17,  D.  de  ercept.  U,  t.  — (23)  T.  Il,  § 376,  I,  B,  2». 

(26)  L.  3,  L.  3,  L.  7,  $ i -3,  L 8,  L.  1 1,  § 3,  L.  2(,  D.  h.  t*. 

(27)  L.  1 1,  § 3,  9 et  10,  L.  28,  L.  29,  § t,  D.  A.  l .*  ; L.  3,  § !,  D.  de  pignor.  20,  t ; 

Cf.  L.  9,  § 2 et  10,  D.  A.  t.». 

(28)  Arg.  L.  1,  C.  çuib.  res  judic.  non  nocet  7,  36;  Cf.  L.  11,  § 7,  D.  A.  t*. 

(29)  L.  43,  § 1,  D.  de  proenr.  3,  3;  L.  3,  pr.,  D.  de  popul.  act.  -(7,  23. 
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1°  Le  jugement  d'absolution  rendu  à l'avantage  de  l'un  des  débi- 
teurs solidaires  ou  contre  l’un  des  créanciers  solidaires,  profile  aux 
autres  débiteurs  ou  nuit  aux  autres  créanciers;  car  la  chose  jugée  a 
éteint  la  dette  solidaire  comme  l'eût  fait  le  payement (*>0).  Il  n’en  est 
pas  de  même  de  la  sentence  de  condamnation ; le  payement  fait  par 
le  condamné  vient  seul  éteindre  la  dette  (30. 

2°  Lorsque  l’un  des  propriétaires  d’un  héritage  a exercé  l’action 
confessoirc  du  chef  d’une  servitude  prédiale  qu’il  réclamait  pour 
cet  héritage,  le  jugement  a effet  vis-à-vis  de  tous  les  copropriétaires; 
c’est  que  les  servitudes  prédiales  étant  indivisibles,  le  jugement  a 
forcément  reconnu  ou  dénié  la  servitude  entière  (32). 

3°  De  même,  le  jugement  sur  une  question  d’état  vaut  à l’égard 
des  tiers  (53),  à la  condition  d’avoir  été  rendu  sans  collusion,  à la 


de  l’état  d’une  personne. 

Le  jugement  qui  reconnaît  à quelqu’un  la  qualité  d’héritier, 
a force  obligatoire  à l’égard  des  créanciers,  légataires  ou  débiteurs 
de  la  succession (33),  sauf  encore  le  cas  de  connivence^).  La  raison 
en  est  que  les  dettes  et  les  legs  sont  des  charges  nécessaires  de  la 
succession,  comme  les  créances  en  sont  des  accessoires  naturels;  les 
uns  et  les  autres  doivent  suivre  l’héritier  sous  peine  d’inconsé- 
quence. 

3"  Enfin,  la  chose  jugée  peut  être  opposée  à celui  qui  a laissé 
sciemment  poursuivre  un  procès  par  son  auteur,  alors  que  le  juge- 
ment devait  statuer  implicitement  sur  son  propre  droit;  celui-là  s'est 
en  quelque  sorte  laissé  condamner^). 


(HO)  L.  42,  § 3 i.  f.,  D.  de  jurejur.  12,2. 

(31)  L.  28,  C.  de  fidejuss.  8,  41.  — (32)  L.  4,  § 3-4,  D.  si  sert),  vindic.  8,  8. 

(33)  L.  I,  § IC  i.  f. , L.  2,  D.  de  agnnsc.  et  al.  lib.  28,  3. 

(34)  L.  I,  L.  4,  cf.  L.  3,  D.  de  collas,  dtdeg.  40,  16.  — Voyez  aussi  L.  1,  L.  8,  D.  si 
ingen.  die.  40,  14;  L.  9,  pr.,  L.  42,  D.  de  liber,  causa  40,  12. 

(38)  L.  8,  § 16,  L.  17,  § 1 initio,  D.  de  inoff.  teslam.  8,  2;  L.  80,  § 1 , D.  de  leg.  1°,  30, 
v**  Quid  ergo 

(56)  L.  8,  § 1,  L.  14,  pr.,  D.  de  appell.  49,  1 ; Cf.  L.  14,  § 1,  D.  corf.;  L.  80,  § 1 initio, 
D.  de  leg.  1®,  30;  L.  17,  § 1 i.  f.,  L.  18,  D.  de  inoff'.  teslam.  5, 2.  — (37)  L.  63,  D.  h.  t.K 
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£ 408.  De  Vexccution  des  condamnations. 

D.  de  re  judientn,  et  de  effectu  tentent iarum , cl  de  inlerloculionibus  42, 1 ; 

C.  de  exsecutione  rei  judicatœ  7,  55. 

Betiimams-Hoilweg.  Der  rvniische  Civilprozets  II,  § 112- HH,  cl  III,  § 158-1 59. 

Bonn,  1806. 

I.  De  LA  MANL'S  injectio  et  DF.  la  contrainte  par  corps. 

A)  La  loi  des  Douze  tables  admettait  contre  les  condamnés  l'exé- 
cution personnelle  sous  la  forme  de  la  maints  injectio.  C'était  une 
conséquence  logique  de  la  nature  des  obligations  : celles-ci  sont  des 
charges  personnelles,  et  dès  lors,  en  droit  strict,  elles  doivent  se 
poursuivre  sur  la  personne  du  débiteur  toutes  les  fois  que  ce  dernier 
ne  s'est  pas  libéré  avec  ses  biens;  nous  n’entendons  pas  par  là 
justifier  la  contrainte  par  corps,  mais  seulement  expliquer  comment 
les  Romains,  en  se  conformant  à la  rigueur  du  droit,  arrivèrent 
naturellement  à sanctionner  cette  institution.  La  loi  des  Douze  tables 
l’organisait  comme  suit  : le  défendeur  condamné  disposait  d’un  mois 
pour  exécuter  la  condamnation  0)  ; à l'expiration  de  ce  délai,  le 
demandeur  pouvait  intenter  contre  lui  Vactio  judicali  ; devant  le 
magistrat,  il  saisissait  son  adversaire  au  corps,  et,  invoquant  en 
termes  solennels  le  jugement  obtenu,  réclamait  son  adjudication  (2); 
le  condamné  ne  pouvait  se  défendre  que  par  un  représentant 
(t "index)  fi).  S'il  ne  le  faisait  pas  ou  que  sa  défense  ne  réussit  point, 
il  était  adjugé  au  demandeur  ( addictio , adjudication 4);  il  tombait 
ainsi  dans  un  état  analogue  au  mancipiumW , et  le  créancier  avait 
le  droit  de  l'enchaîner  (fi)  ; il  demeurait  dans  celle  position  pendant 
deux  mois(7);  les  trois  dernières  nundincs  du  délai,  le  créancier 
devait  le  conduire  au  forum , pour  que  les  personnes  qui  s'intéres- 
saient à lui,  fussent  averties  de  son  sort  et  pussent  le  libérer  en 
payant  sa  dette  V).  Après  les  deux  mois,  il  perdait  définitivement  la 


(1)  Aull’-Celle,  XX,  1 initio;  Cf.  Gaies,  III,  78  in  medio. 

(2)  Gaios,  IV,  21  initio;  Allu-Gelle,  XX,  1 initio. 

(5)  Gaies,  IV,  21  i.  f.;  Aulu-Gellk,  XX,  1 initio;  XVI,  10. 

(i)  Gaies,  IV,  21  i.  f.;  Aüu-Gelle,  XX,  1 initio.  — (5)  T.  II,  $ 302,  IV,  1°,  clin,  avec  II. 
((»)  G ahs,  IV,  21  i.  f.;  Aili-Gelle,  XX,  I initio.  — (7)  Alll-Gelle,  XX,  I in  medio. 
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liberté,  il  devenait  l’esclave  de  son  créancier,  qui  lui  succédait  à 
litre  universel  (8).  Seulement  la  loi  des  Douze  tables  ne  voulait  pas 
que  ce  citoyen  déchu  restât  dans  la  cité  romaine  : elle  ordonnait  de 
le  vendre  au  delà  du  Tibre  ou  bien  de  le  mettre  à mort!9);  mais 
l’iiistoire  romaine  ne  nous  offre  aucun  exemple  de  l'homicide  du 
condamné. 

Ii)  La  manus  injectio  s'appliquait  encore  assez  fréquemment  à un 
non-condamné,  surtout  au  défendeur  qui  avait  fait  l’aveu  de  sa  dette 
devant  le  magistrat,  en  vertu  de  la  règle  injure  confessus  pro  judi- 
aito  habetur 0°) , au  défendeur  défaillant  ( indefensus ),  lequel  était 
également  assimilé  à un  condamné!*1),  au  débiteur  qui  s'était  engagé 
per  nexumiW,  et  à plusieurs  autres  cas  inutiles  à énumérer!*3).  Une 
loi  Valeria(?),  de  date  inconnue,  décida  que  dans  cette  manus 
injectio , le  débiteur  pourrait,  à part  quelques  exceptions,  se  défendre 
en  personne,  sans  être  obligé  de  fournir  un  vindex ; la  manus  injectio 
ainsi  mitigée  fut  appelée  para  vel  non  pro  judicato,  par  antithèse  à 
la  manus  injectio  proprement  dite,  judicali  vel  pro  judicato,  où  le 
débiteur  ne  jouissait  pas  de  la  même  faculté!1*). 

C)  La  manus  injectio  ne  tarda  pas  à perdre  de  sa  rigueur  : 

1°  La  loi  ou  l'usage  dispensa  le  créancier  de  l'alternative  de 
vendre  le  débiteur  ou  de  le  tuer  deux  mois  après  l’adjudication  : on 
lui  permit  de  garder  le  débiteur  chez  lui  dans  un  quasi -mancipium, 
jusqu’à  ce  qu’il  se  fût  racheté  par  son  travail,  auquel  cas  il  devait 
l'affranchir (*8);  d’après  une  disposition  de  la  loi  Pœtelia  Papiria  de 
l’an  428,  le  créancier  qui  profitait  de  cette  faculté,  ne  pouvait 
enchaîner  le  débiteur,  si  ce  n’est  quand  l'adjudication  résultait  d’un 
délit;  le  débiteur  était  assimilé  à l’individu  in  mancipioW. 

2°  Sous  le  bas-empire,  la  contrainte  par  corps  change  entièrement 


(8)  Les  sources  ne  le  disent  point,  mois  le  principe  n’en  est  pas  moins  constant. 

(9)  Aclc-Gelle,  XX,  I i.  f. 

(10)  Acll-Celle,  XX,  i initio;  Pai  l,  II,  t,  $ 8;  V,  5»,  §2  et  4.  — T.  II,  § 403,  IV, 
A,  2°.  — (l  I)  Horace,  Satyres  I,  9,  v.  74-77,  et  Poiumivrf.,  eod.  v.  03  ; Fkstcs,  v°  Slrucre. 

(12)  Dexys  d’IIalic.,  VI,  83  ; Festis,  v°  Nectcre.  — T.  Il,  § 302,  IV,  î°. 

(13)  Gaics,  IV,  22-23  ; Tite-Live,  III,  44;  Cf.  Gaics,  III,  189. 

(14)  Gaics,  IV,  28  cbn.  avec  23-24.  — (18)  Arg.  des  textes  de  la  note  suivante. 

(16)  Tite-Live,  VIII,  28;  Varrox,  de  l.  t.  VII,  108  (Muller).  — T.  II,  $ 302,  II. 
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de  caractère  : elle  devient  publique,  de  privée  qu'elle  était  jusque-là  ; 
le  débiteur,  au  lieu  d’étre  gardé  par  le  créancier,  est  enfermé  dans 
une  prison  de  l'ÉtalO7). 


II.  Df.  la  bonorum  vknditio.  Dans  le  cours  de  la  république,  on 
autorisa  le  demandeur  qui  avait  obtenu  un  jugement  de  condamna- 
tion, d'en  poursuivre  l'exécution  sur  les  biens  du  condamné,  en  pro- 
cédant à leur  vente,  conformément  aux  règles  qui  seront  expliquées 
plus  loin  (•**);  de  là  la  bonorum  venditio . Le  créancier  avait  mainte- 
nant l’option  entre  cette  exécution  réelle  et  l'exécution  personnelle 
de  la  manus  injectioO9)  ; mais  il  ne  pouvait  les  cumuler;  en  recou- 
rant à l’une,  il  perdait  son  droit  à l'autre (20).  Sous  Justinien,  celle 
théorie  s'est  modifiée  en  ce  sens,  que  la  contrainte  par  corps  est 
devenue  subsidiaire  à la  vente  des  biens  : le  créancier  doit  commencer 
par  la  vente;  il  ne  peut  réclamer  l'emprisonnement  du  débiteur  que 
s'il  n’a  pas  été  entièrement  satisfait  par  l’exécution  réelle(20,  et 
même  alors  seulement  sous  la  condition  que  le  débiteur  n'ait  pas 
fait  usage  du  bénéfice  de  cession  de  biens (22). 


III.  De  la  pig.xoris  capio.  1°  Déjà  la  loi  des  Douze  tables  connais- 
sait une  legis  actio  de  ce  nom  ; dans  certaines  matières  de  droit  public 
ou  sacré (2^),  le  demandeur  victorieux  pouvait  saisir,  en  termes 
solennels (24),  des  biens  du  condamné  pour  les  faire  vendre  et  se 
payer  sur  le  prix  ; la  saisie  n'exigeait  pas  la  présence  du  magistrat  ni 
celle  de  l'adversaire  (23),  et  pour  ce  motif  on  douta  quelque  temps  à 
ltome  de  l'existence  d'une  legis  aclio  pvr  pignons  capionem (20). 

2°  Celte  saisie  solennelle  et  extraordinaire  servit  de  type  à une 


(17)  C.  Tlicod.  de  privait  carccris  custodia  9,  I f ; L.  25,  C.  J.  de  episc.  and.  1,4;  C.  J. 
de  privatif  carccribus  in/tibendis  9,  5.  — (18)  § 409,  II,  B-D,  et  III. 

(19)  Loi  Rohrin  c.  22.  — (20)  Pixiita,  Institut.  Il,  § 179  i.  f. 

(21)  Arg.  L.  I,  C.  qui  bon.  ccd.  pots.  7,  71  ; Cf.  L.  9,  5 6,  D.  ad  Icg.  Jul.  pecul.  48,  13; 
L.  2,  C.  de  exact,  tribut.  10,  19.  — Peciita,  Institut.  Il,  § 188  i.  f.  — Bethmaxji-Hollwec, 
Der  rum.  Civiiprozcsx  1 II,  § 138,  p.  314. 

(22)  L.  1 i.  f.,  L.  8 initio,  C.  qui  bon.  ccd.  pars.  7,71  ; Nov.  135,  c.  1 in  medio  (§  409, 
II,  E).  — (23)  Gaies,  IV,  20-28.  — (24)  Gaies,  IV,  29  initio. 

(23)  Gaies,  IV,  29  in  medio,  cf.  i.  f.  — (20)  Gaies,  IV,  29. 
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autre  d’un  caractère  général  et  affranchie  de  la  forme.  A partir  des 
derniers  temps  de  la  république,  les  magistrats  autorisaient  parfois 
le  demandeur  victorieux,  probablement  lorsqu’ils  jugeaient  en  per- 
sonne, à saisir  des  biens  du  condamné t27);  sous  Antonin  le  Pieux,  la 


damnations  pécuniaires t28). 


IV.  De  l’exécution  directe.  Pendant  les  quatre  premiers  siècles 
de  Home,  alors  que  l’exécution  personnelle  était  seule  connue,  la 
condamnation  portait  directement  sur  la  chose  réclamée  par  le 
demandeur;  ce  n était  que  naturel  (29).  Mais  quand  apparurent  la 
bonorum  venditio  et  la  pignons  capio,  il  fallut  mettre  la  condamna- 
tion en  harmonie  avec  ces  voies  d’exécution  ; or,  celles-ci  tendant 
par  leur  essence  à la  réalisation  d’une  somme  d’argent,  la  condam- 
nation devait  également  devenir  pécuniaire,  sinon  il  eût  été  impos- 
sible d'en  poursuivre  l’exécution  par  la  bonorum  venditio  ou  par  la 
pignoris  capiofiO),  ("est  pourquoi,  tout  en  continuant  dans  les  legis 
actiones  à condamner  le  défendeur  à la  chose  qui  faisait  l'objet  de 
la  demande,  on  liquidait  après  coup  la  condamnation  dans  une 
instance  spéciale  appelée  arbitrium  liti  œslimandœ  (31).  Dans  le 
système  formulaire,  on  fit  purement  et  simplement  porter  la  con- 
damnation sur  une  somme  d'argent,  quel  que  fût  l’objet  de  la 
demande  (32);  mais  comme  dans  les  actions  restitutoires  et  exhibi- 
toires  le  demandeur  pouvait  avoir  un  intérêt  majeur  à une  restitution 
ou  à une  exhibition  en  nature,  on  y tempéra  la  rigueur  de  la  con-‘ 
damnation  pécuniaire  en  la  faisant  précéder  d’un  arbitrium  de  resti - 
tuendo  vel  de  exhibendofà).  Cet  état  de  choses  se  maintint  tout  au 


(27)  Cic.,  Philipp.  I,  5;  de  oral.  III,  t ; Tacite,  Ann.  XIII,  28;  Tite-Livk,  111,38. 

(28)  L.  15,  pr.,  L.  31,  D.  h.  f.;  L.  I,  C.  si  in  rama  judic.  pign.  capt.  sit  8,  23. 

(29)  Gaics,  IV,  48,  v*»  Judcx  non  ipsam  rem  condemnat  cum,  cum  quo  actum  est , sicct 

OLIM  FIERI  SOLF.DAT. 

(30)  Arg.  L.  4,  $ 3,  D.  h.  L,  v*«  ratio  pecuniœ  exigendœ  ( scil . a judicato)  hœc  fuit , 
quod  nolueril  prœtor  obligations»  ex  obtigationibus  fieri. 

(31)  Vai.krics  Phobus  4,  in  legis  uctionibus  hœcce  : ..  A.  L.  Æ.,  arbitrium  liti  œsli- 
maudee.  — Betiimakm-IIollweg,  Der  rom.  Civilprozcss  I,  § 53,  p.  190. 

(32)  Gaics,  IV,  48  ; L.  6,  § 1,  D.  h.  t.  — (53)  T.  Il,  § 577,  U,  2®. 
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moins  jusque  vers  la  fin  de  l’époque  classique.  Alors,  ou  sous  le 
bas-empire,  on  attribua  force  exécutoire  à Varbitrium  de  restiluendo 
vel  de  exhibendo (34) , réforme  (jui  eut  pour  résultat  de  créer  une 
exécution  directe  dans  une  catégorie  d’actions  des  plus  nombreuses 
et  des  plus  importantes.  Dans  la  législation  de  Justinien  celle  règle 
s’est  généralisée  : la  condamnation  a maintenant  toujours  pour  objet 
la  chose  réclamée  (33). 


V.  Df.  l'exécution  dans  le  droit  de  jistinien.  Le  droit  de  Justinien 
connait  quatre  voies  d’exécution  : l’exécution  directe,  la  saisie,  la 
vente  des  biens  et  la  contrainte  par  corps.  L’exécution  directe  et  la 
saisie  constituent  en  un  certain  sens  les  voies  ordinaires  d’exécution; 
chacune  a sa  sphère  propre  : la  première  s’applique  aux  condam- 
nations portant  sur  autre  chose  que  de  l’argent,  la  seconde  se  réfère 
aux  condamnations  pécuniaires.  La  vente  des  biens  et  la  contrainte 
par  corps  ont  un  caractère  extraordinaire  : elles  supposent  l'insolva- 
bilité du  condamné,  et  la  contrainte  par  corps  est  subsidiaire  à la 
vente  des  biens  : le  créancier  qui  a obtenu  la  condamnation  de 
l'insolvable,  doit  commencer  par  vendre  son  patrimoine;  ce  n’est  que 
pour  autant  que  le  produit  de  cette  vente  ne  suffit  point  pour  le 
satisfaire  intégralement,  qu’il  est  admis  à exercer  la  contrainte  par 
corps  (30);  encore  faut-il  que  la  vente  n’ait  pas  eu  lieu  à la  suite 
d’une  cession  de  biens (37).  L’exécution  directe  n’a  plus  besoin 
d’explications,  et  la  théorie  de  la  vente  des  biens  (38)  avec  la  cession 
de  biens (3®)  fera  l’objet  du  paragraphe  suivant  : il  ne  reste  donc  à 
expliquer  ici  que  la  saisie  cl  la  contrainte  par  corps. 

A)  De  la  saisie.  1°  Quatre  mois  après  la  condamnation^),  le 
demandeur  qui  n'a  pas  été  satisfait,  peut  s'adresser  au  magistrat  à 


(54)  L.  68  initio,  D.  de  R.  V.  6,  1. 

(55)  § 32,  I.  de  act.  4 , 6,  corrigeant  G.urs,  IV,  52  initio.  — Bktiima*.vHollweg,  Dcr 
rom.  Civilprozets  III,  § 158,  p.  312-31  i. 

(36)  Arg.  L.  I,  C.  qui  bon.  ccd.  pot».  7,  71  ; Cf.  L.  9,  § 6,  D.  a d Icq.  Jul.  pend.  48, 13; 
L.  2,  C.  de  exact,  tribut.  10,  19. 

(57)  L.  1 i.  f.,  L.  8 initio,  C.  qui  bon.  ccd.  pots.  7,  71  ; Nov.  155,  c.  1 in  medio  (§  409, 
II,  E).  — (38)  $ <09,  H,  B-D,  et  III.  — (59)  $ 409,  II,  E. 

(40)  L.  2 initio,  L.  5,  pr.  initio  et  § 1,  C.  de  umr.  rei  judic.  7,  54. 
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l'effet  de  saisir  chez  le  condamné  des  biens  suflisanls  pour  couvrir 
le  montant  de  la  condamnation  prononcée  en  sa  faveur;  le  magistrat 
détermine  les  biens  à saisir,  de  préférence  des  objets  mobiliers, 
subsidiairement  des  immeubles,  et  en  dernier  lieu  les  créances (*1). 
La  saisie  s'opère  par  les  officiers  du  magistrat  (^2). 

2°  La  saisie  confère  au  créancier  un  droit  d’hypothèque  sur  les 
biens  saisis^"* * 5 *);  c’est  l'hypothèque  judiciaire  ( pignus  judiciale  1 el  in 
causa  judicali  capta m )(**). 

3°  Quand  deux  mois  se  sont  écoulés  depuis  la  saisie (*3),  les 
officiers  du  magistrat  procèdent  à la  vente  des  biens  saisis  (0>). 

B)  De  la  contrainte  par  corps.  Comme  dans  le  cas  précédent, 
quatre  mois  après  la  condamnation^7),  le  demandeur  est  en  droit 
de  réclamer  l’incarcération  du  condamné.  Celui-ci  est  enfermé  dans 
une  prison  de  l’Élatl*8),  où  il  est  nourri  aux  frais  du  créancier,  ce 
qui  ne  lempèche  pas  de  pouvoir  recevoir  des  aliments  du  dehors  (*9). 
Son  emprisonnement  dure  aussi  longtemps  qu’il  n’a  pas  satisfait  son 
créancier,  ou  que  ce  dernier  ne  renonce  pas  à son  entretien. 


§ 409.  Du  concours  de  plusieurs  créanciers. 

D.  de  rébus  aucloritate  judicis  possidendis,  seu  vendundis  42,  5; 

C.  de  bonis  aucloritate  judicis  possidendis  seu  vcnumdandis , et  de  sepurationibus 

bonorum  7,  72. 

Piciita  (\V.  E.).  U cher  den  Conçu  rsprocess.  Erlangcn,  1827. 

Schweppe.  Dos  System  des  Concurses  der  Gtàubiyer.  Gœttingcn,  1829  (3nic  édit.;  ire  de 
1812). 

Dabelow.  Ver  suc  h eincr  ausführlich  systematischen  Erlâuleruny  der  Lettre  vont  Concurs 
der  Glâubiger.  Halle,  1 840  (2de  edit.j  1™  de  1792). 


(41)  L.  1»,  § 2 et  8,  D.  h.  t.  — (42)  L.  50,  D.  de  evict.  21,  2. 

(43)  L.  1,  C.  si  in  c.  j.  pigti.  capt.  sit  8,  23;  Cf.  L.  10,  D.  qui  pot.  20,  4;  L.  2,  C.  cod. 

8,  18.  — (44)  T.  I,  $ 162,  2».  — (45)  L.  31  i.  f.,  D.  h.  t. 

(16)  L.  2 initio,  C.  si  in  c.  j.  piyn.  capt.  sit  8,  23;  L.  9,  C.  h.  t .;  L.  31  i.  f.,  D.  A.  /.; 

Cf  L.  15,  § 10,  D.  h.  t.  — Voyez  encore  L 2 i.  f.,  L.  5 i.  f.,  C.  si  in  c.  j.  piyn.  capt.  sit 

8,  23;  L.  3,  C.  h.  /.;  L.  15,  § 3,  D.  h.  t. 

(47)  L.  2 initio,  L.  3,  pr.  initio  et  § I,  C.  de  ttsur.  rei  judic.  7,  54. 

(48)  L.  23,  C.  de  episc.  uud.  1,  4;  C.  de  prie,  forcer,  in/tib.  9,  5. 

(49)  L.  34,  D.  h.  t. 
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Baver.  Théorie  des  Concuri-Proeesset  nach  oemeinem  Redite.  Munich,  1850  (*“f  édit.; 

1"  de  1836). 

Ffcns.  Deitrwje.  zum  Civilprozcss ; 2,r*  Hcft  : dns  Concursverfnhrcn  M;ir bourg  et  Leipzig, 

186*. 

I.  Notion  et  historique.  Le  concours  des  créanciers  acquiert  de 
l’importance  en  droit  lorsque  le  débiteur  commun  est  insolvable 
( dccoctor , dissipateur)  : alors  il  s’agit  de  savoir  comment  la  perle 
résultant  de  l’insolvabilité  sera  supportée  par  les  créanciers  con- 
currents. 

A)  Dans  le  système  de  la  manus  injectio , nous  manquons  de 
renseignements  sur  le  sort  des  biens  du  débiteur  adjugé  à ses  créan- 
ciers; ces  biens  devaient  leur  profiter,  car  le  condamné  étant  devenu 
leur  esclave,  ils  lui  succédaient  à titre  universel  en  vertu  de  la 
grande  diminution  de  tète,  mais  nous  ignorons  d’après  quelles  règles. 
Quant  à la  personne  du  condamné,  les  créanciers  devaient  s’entendre 
sur  sa  vente,  sinon  chacun  avait  le  droit  de  le  mettre  à mort  et  de 
réclamer  sa  part  du  cadavre!1);  mais  ce  pouvoir  exorbitant  ne  fut 
jamais  exercé. 

B)  Dans  la  suite  s’introduisit  à Borne  un  système  propre  pour  la 
liquidation  des  biens  de  l’insolvable,  la  bonorum  vendilio.  Celte 
institution  dut  peut-être  son  origine  à la  loi  Pœlelia  Papiria  de  l’an 
428(2 3);  dans  tous  les  cas,  le  prêteur  Butilius  en  fut  l’organisateur, 
au  plus  tard  au  commencement  du  septième  siècle13).  La  vente  des 
biens  de  l’insolvable  affecta  successivement  deux  formes  différentes  : 

1°  Originairement  elle  se  faisait  en  bloc,  et  de  telle  manière  que 
l’achelcur  de  la  masse  active  s’engageait  à payer,  non  pas  une 
somme  fixe  d’argent,  mais  un  certain  nombre  de  tantièmes  pourcent 


(1)  A.  ;lu-Gelle,  XX,  1 i.  f.;  Quintiliex,  Inst  U.  oral.  III,  0;  Tkrtulliex,  Apologétique  *. 
U est  impossible  d’interpréter  autrement  ces  textes,  et  surtout  de  les  appliquer  au  par- 
tage des  biens  du  condamné  ; Xiebi’hr  (Rôm.  Getch.  U,  p.  670)  a raison  de  qualifier 
d’absurde  la  seule  tentative  d’une  autre  explication;  cf.  Compte-rendu  des  t entiers  de 
l’Académie  des  sciences  morales  et  politiques  de  France.  III,  p.  223  sq.;  V,  p.  163  sq.;  XI, 
p.  210  sq.  et  277  sq.  — Betiimaxx-IIollweg,  Dcr  rôm.  Civilprozcss  I,  § 53,  p.  198-200. 

(2)  Niebciir,  Rôm.  Gcsch.  III,  p.  180. 

(3)  Gaies,  IV,  35  in  medio  ; Ctc.,  pro  Quindio.  — Derxbl’rc,  U cher  die  emtio  bonorum , 
Heidelberg,  1850. 
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des  dettes M ; il  faut  cependant  supposer  que  le  bonorum  cmtor  était 
tenu  au  payement  intégral  des  dettes  hypothécaires  ou  privilégiées, 
lesquelles  étaient  sans  doute  inventoriées  à l’avance  dans  les  loges 
vendilionis  ; les  enchérisseurs  avaient  donc  à tenir  compte,  dans  leurs 
enchères,  du  montant  desdiles  dettes  W.  Cette  vente  globale  des 
biens  de  l'insolvable  donnait  lieu  à une  succession  à titre  universel 
entre  l’insolvable  et  le  bonorum  cmtor;  la  personnalité  du  premier 
était  censée  anéantie  au  prolit  du  second  qui  le  représentait  à 
tous  égards!4 5 6).  D’un  côté,  le  bonorum  cmtor  acquérait  la  propriété 
naturelle  de  tous  les  biens  de  l'insolvable  (7 8),  et  par  conséquent  avait 
une  revendication  utile  contre  les  tiers  détenteurs;  le  préteur  lui 
accorda  en  outre  Yinterdictum  possessorium , analogue  à l’interdit 
Quorum  bonorum,  pour  entrer  en  possession  des  biens  achetés!6); 
contre  les  débiteurs  de  l’insolvable  l'acheteur  disposait,  soit  de  l'action 
Scrvicnne,  qui  reposait  sur  la  fiction  qu'il  était  héritier,  soit  de 
l’action  Rutilienne,  où  il  était  censé  représenter  l’insolvable!9).  D’un 
autre  côté,  le  bonorum  cmtor  devait  payer  les  créanciers  de  l’insol- 
vable conformément  à l'adjudication  (*°);  ce  payement  ne  libérait 
l'insolvable  que  jusqu’à  duc  concurrence;  ses  créanciers  pouvaient 
reprendre  leurs  poursuites  contre  lui  s’il  acquérait  de  nouveaux 
biens  (,J). 

2°  Cette  manière  de  vendre  les  biens  de  l’insolvable  n’était  guère 
avantageuse  aux  créanciers  : les  biens  atteignaient  difficilement  leur 
valeur  réelle,  à cause  de  l'importance  de  la  vente  d'un  patrimoine 
entier,  et  par  suite  de  l’incertitude  du  prix.  Au  commencement  de 
l’empire  un  sénatus-consultc  statua,  que  lorsque  l'insolvable  apparte- 
nait au  rang  sénatorial,  ses  biens  se  vendraient  en  détail  et  à prix 


(4)  Ascojm  s,  ad  Milon.  p.  54;  Cic.,  pro  Rubirio  Posluino  17  ; Théophile,  pr.  i.  f.,  1. 
de  succcss.  subi.  3,  12. 

(5)  Arg.  L.  13,  § 5,  D.  de  rejudie.  42,  1 ; Ascom  us,  ud  Milon.  p.  34,  clin,  avec  Pu. ne, 
//.  Ar.  XXXVI,  24,  § 12. 

((i)  Pr.  initio,  I.  de  sure,  subi.,  quee  fieb.  per  bon.  vend.  3,  12;  Théophile,  eod.;  Cf.  Ctc., 
pro  Quinclio  H;  Gai  us,  II,  134. 

(7)  Gaius,  IV,  80  initio;  Cf.  Gaius,  IV,  80  i.  f.;  Vabiiom,  de  re  rust.  U,  10. 

(8)  Gaius,  IV,  143,  cf.  146.  — (9)  Gaius,  IV,  35;  III,  81,  cf.  IV,  65. 

(10)  Gaius,  III,  81  ; IV,  65  i.  f.  — (11)  Gaius,  II,  153  i.  f. 
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fixe  ( distract io  bonorum)^)  ; le  nouveau  système  fut  étendu  par 
l'usage  aux  débiteurs  d'un  rang  ordinaire^3),  et  après  avoir  con- 
couru avec  l’ancien  au  moins  jusqu'à  Dioclétien  (14),  il  Huit  parle 
supplanter  entièrement (,J>). 


II.  Ouverture  du  concours.  A)  Le  concours  des  créanciers  a sa 


se  présume  : 

1°  Si  le  débiteur  en  fait  la  déclaration  O6). 

2°  S’il  est  l’objet  de  poursuites  qui  semblent  attester  qu’il  est 
insolvable  O7). 

3°  En  cas  de  contumace (1^). 

4°  Lorsque  personne,  pas  même  le  liscO9),  ne  réclame  sa  suc- 
cession (20). 

B)  Dans  chacun  de  ces  cas,  le  créancier  peut  demander  au 
magistrat  l’envoi  en  possession  des  biens  du  débiteur,  et  le  magistrat 
l’accorde  après  un  examen  préalable  (21).  L’effet  de  l’envoi  en  posses- 


sion est  de  conférer  aux  créanciers  la  détention  et  la  garde  des  biens 
du  débiteur l22),  avec  le  droit  de  les  administrer  à sa  place (23) ; tout 
acte  d’administration  émané  du  débiteur  après  l’envoi  en  possession, 
est  nul  de  plein  droit  et  considéré  comme  non  avenu  (21).  Le  préteur 
protège  les  créanciers  dans  l’exercice  de  leurs  droits  par  l'interdit 
ne  vis  fiat  ei,  qui  in  possessionern  m issus  eril (25).  H leur  accorde  en 


(12)  L.  3,  cf  L.  9,  D.  de  curât,  fur.  27,  tO.  — (13)  L.  9,  D.  oit. 

(Il)  L.  6 i.  f , C.  h.  t.  — (15)  Pr.  i.  f.,  I.  de  suce.  subi.  3,  12;  L.  10,  ^ 2 initio,  C.  h.  t. 

(10)  Loi  Jnlia  municipntis  c.  8.  — (17)  Gués,  lit,  78  in  medio;  L.  12,  pr.,  D.  h.  t. 
(18)  Gaii’S,  III,  78  initio;  Cic.,  pro  Quinctio  19  et  28;  L.  2-7,  D.  quib.  ex  c.  in  pose, 
eut  12,  1 — (19)  L.  5,  C.  h.  t. 

(20)  Gaics,  III,  78  i.  f.;  Il,  107  i.  f.;  L.  8-9,  D.  quib.  ex  c.  in  poss.  eat.  12,  1. 

(21)  L.  18,  D.  si  sert),  vindic.  8,  5;  L.  8,  D.  quib.  ex  c.  in  pots.  cat.  12,  1;  Cic., 
pro  Quinctio  16. 

(22)  Cic.,  pro  Quinctio  27;  Cf.  L.  3,  § 23,  L.  10,  § 1,  D.  de  A.  v.  A.  P.  Il,  2;  L.  8, 
C.  h.  t. 

(23)  L.  8,  § 1 initio,  2-1,  D.  h.  <.;  Cf.  L.  10,  § 16,  D.  quæ  in  fraud.  crédit.  12,  8; 

L.  13,  pr.,  v*»  Ego  pulo , cl  $ 1,  D.  h.  /.,  ebn.  avec  L.  66,  pr.,  D.  de  V . S.  30, 16. 

(2{)  L.  23,  D.  h.  /.;  L.  6,  § 7 i.  f.,  1).  quw  in  fraud.  crédit.  12,  8. 

(25)  D.  ne  vit  fiat  ei,  qui  in  pose,  inissus  crit  13,  1 ; L.  il,  pr.,  D.  quib.  ex  c.  in  poss. 
eat.  12,  1. 
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même  temps  une  hypotheque  prétorienne  sur  les  biens  saisis (29). 

Cl)  Les  créanciers  qui  ont  obtenu  l’envoi  en  possession,  sont  tenus 
de  le  rendre  aussitôt  public  par  voie  d'afliches  ( proscriptio  buno- 
rum){ -7),  en  sommant  les  autres  créanciers  de  se  présenter,  et  les 
détenteurs  de  biens  de  l'insolvable  d’en  faire  le  rapport  à la  masse (2*). 
Un  mois  après  celte  annonce,  les  créanciers  peuvent  nommer  un 
curateur  chargé  de  préparer  cl  de  faire  la  vente  des  biens  ( curalor 
vel  magister  bonorum  distrahendoruni)  (29)  • c'était  le  plus  souvent 
l'un  des  créanciers!3*))  ; un  mois  plus  tard  on  procédait  à la  vente!3*). 
Tels  étaient  du  moins  les  délais  observés  à l’époque  classique.  Plus 
tard  ils  furent  remplacés  par  un  autre  qui  ne  nous  est  pas  indiqué 
d'une  manière  précise  (32);  tout  ce  que  nous  savons,  c’est  qu'un 
créancier  quelconque  de  l’insolvable  pouvait  profiter  de  l’envoi  en 
possession  pendant  deux  ou  quatre  ans,  selon  qu'il  était  domicilié 
dans  la  même  province  que  les  créanciers  envoyés  en  possession  ou 
dans  une  province  différente  et  réclamer  sa  part  et  portion  dans  la 
masse  comme  s’il  avait  obtenu  l’envoi  en  possession  avec  les  autres!33); 
ces  délais  passés,  il  doit  s’en  tenir  à l’excédant  qu'a  pu  laisser  la 
liquidation  de  la  masse !3*)  et  dont  la  loi  ordonne  le  dépôt!33),  car 
il  conserve  pleinement  son  droit  de  créance Æ®). 

D)  La  vente  comprend  l’ensemble  des  biens  appartenant  au  débi- 
teur à l’époque  de  la  vente.  Mais  cette  propriété  du  débiteur  est 
indispensable  : on  ne  vend  point  les  choses  dont  un  tiers  peut 
réclamer  la  restitution  comme  propriétaire!37)  ou  comme  créan- 


(2(5)  L.  20,  D.  de  P.  A.  13,  7;  !..  2,  C.  de  prœt.  pign.  8,  22;  Arg.  L.  35  i.  f.,  D.  A.  t. 
(27)  Cic.,  pro  Quinctio  0,  15,  19  et  20;  Théophile,  pr.  in  medio,  I.  de  suce,  subi , q uœ 
fieb.  per  bon.  vend.  3,  12.  — (28)  Kkller,  I.  c.  § 85,  II,  2°. 

(29)  Gaiis,  lit,  79  iuitio;  Théophile,  pr.  in  medio,  I.  de  suce.  subl.,quæ  fieb.  per  bon. 
vend.  3,  12  ; L.  15,  pr.  initio,  D.  U.  t.\  L.  2,  pr.,  D.  de  curai,  bon.  dando  42,  7. 

(30)  G \irs,  III,  79  initio;  Cf.  L.  2,  § 4,  D.  de  curai,  bon.  dando  42,  7. 

(31)  Gaiis,  III,  79  in  medio.  — Ces  délais  sont  réduits  de  moitié  s'il  s’agit  d’une 
succession  obérée  (Gaiis,  III,  79). 

(32)  L.  9 i.  f. , L.  10,  ^ 2 initio,  C.  h.  t.  — Bayer,  Conenrs  § 14,  V,  et  notes  20-22. 

(33)  L.  10,  pr.  et  $ I initio,  C.  h.  I. 

(34)  L.  10,  $2  i.  f.,  C.  cit. ; Cf.  L.  (î,  C.  de  remiss.  pign.  8,  20. 

(35)  L.  10,  $ 2 initio,  C.  A.  I.  — (3(5)  L.  10,  § I i.  f.,  C.  cit. 

(37)  L.  24,  ^ 2 i.  f.,  D.  h.  t .;  L.  I,  C.  de  privii.  fisci  7, 73;  Arg.  L.  3,  C.  qui  bon.  ccd. 
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cicr(38);  ni  les  uns  ni  les  autres  ne  font  vraiment  partie  du  patri- 
moine de  l'insolvable,  et  un  tiers  y a un  droit  acquis.  Parmi  les 
biens  propres  du  débiteur,  on  excepte  encore  de  la  vente  les  objets 
mobiliers  de  première  nécessite l5®)  et  les  marques  d'honneur  obte- 
nues par  le  débiteur^).  La  vente  se  fait  au  nom  de  l'insolvable, 
avec  les  effets  ordinaires  d’une  vente  par  représen tantôt).  Elle  ne 
libère  le  débiteur  que  jusqu'à  concurrence  des  payements  faits  avec 
son  produit  entre  les  mains  des  créanciers^*);  il  peut  être  poursuivi 
derechef  s’il  lui  survient  de  nouveaux  biens!*3),  et  demeure  d’ailleurs 
soumis  à la  contrainte  par  corps (**);  un  effet  particulier  de  la  vente 
des  biens  de  l'insolvable  est  de  le  marquer  d’infamie (*3). 

E)  La  théorie  que  nous  venons  d’exposer,  subit  quelques  modifi- 
cations lorsque  le  débiteur  a fait  cession  de  biens.  La  cession  de 
biens,  qui  date  d’une  loi  Julia  de  César  ou  d’Auguste!*6),  est  conven- 
tionnelle ou  légale  : la  première  résulte  d’une  convention  intervenue 
entre  l’insolvable  et  ses  créanciers;  la  seconde  est  un  bénéfice  auquel 
le  débiteur  a un  droit  acquis  toutes  les  fois  qu’il  est  de  bonne  foi!*7), 
à condition  de  jurer  qu’il  n’a  rien  détourné  (ejuralio,  juramentum 
manifeslationis) (*8) ; dans  les  deux  hypothèses  aucune  forme  n'est 
nécessaire  (*®).  La  cession  de  biens  équivaut  à l'envoi  en  possession 
des  biens  de  l’insolvable  : elle  en  tient  lieu  et  produit  les  mêmes 
effets.  Ici  également  les  créanciers  cessionnaires  ne  deviennent  pas 


pots.  7,  71.  — L 29,  L.  30  i.  f.,  C.  de  J.  D.  8,  12;  Nov.  97,  c.  6,  et  Aulhent.  ad  L.  29, 
C.  cit.  (T.  II,  § 295,  I,  note  9,  et  § 297,  II,  4°).  — (38)  Arg.  L.  2*,  § 2 i.  f.,  D.  h.  t. 
(39)  Arg.  L.  (i  initio,  D.  de  pignor.  20,  1.  — (40)  L.  29,  D.  h.  t. 

(41)  Cf.  L.  4,  t).  de  cui'at.  bon.  dando  42,  7. 

(42)  Arg.  § 40,  I.  de  acl.  4,  6 ; L.  4,  pr.,  L.  7,  D.  de  ccss.  bon.  42,  3;  L.  25,  § 7,  D. 
g uœ  in  fraud.  crédit.  42, 8.  — (43)  Arg.  des  trois  premiers  textes  de  la  note  précédente. 

(44)  Arg.  L.  1 i.  f.,  L.  8 initio,  C.  gui  bon.  ced.  pans.  7,  71. 

(4b)  Arg.  L.  25,  § 7 i.  f.,  D.  g uœ  in  fraud.  crédit.  42,  8,  v°  pœnam  ; L.  1 1,  C.  ex  g.  c. 
inf.  irrog.  2,  12  ; L.  8 initio,  C.  gui  bon.  ced.  poxs.  7,  71.  — (4(i)  Caics,  III,  78  initio. 

(47)  L.  1,  C.  Tliéod.  gui  bon.  ex  loge  Julia  ced.  pos*.  4,  20;  Arg.  L.  2b,  § 7 i.  f.,  D. 
g uœ  in  fraud.  crédit.  42,  8,  v°  pœnam,  cbn.  avec  L.  il,  C.  ex  g.  c.  inf.  irrog.  2,  12; 
Nov.  I5b,  præf.  i.  f.  — (48)  Nov.  13b,  c.  1 in  medio. 

(49)  L.  9,  D.  de  cets.  bon.  42,  3;  L.  2,  C.  Tliéod.  gui  bon.  ex  lege  Jul.  ccd.  pose.  4,  20; 
L.  6,  C.  J gui  bon.  ced.  pose.  7,  71. 
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propriétaires  des  biens  abandonnés^);  ils  n’ont  qu’un  simple  mandat 
de  vendredi),  sur  lequel  le  débiteur  est  libre  de  revenir  jusqu’au 
moment  de  la  vente,  en  satisfaisant  ses  créanciers (82).  La  cession  de 
biens  ne  libère  non  plus  le  cédant  que  jusqu'à  due  concurrence; 
les  créanciers  cessionnaires  peuvent  reprendre  leurs  poursuites 
contre  le  débiteur  s’il  lui  survient  de  nouveaux  biens (33).  L’avantage 
de  la  cession  de  biens  est  de  soustraire  le  débiteur  à la  contrainte 
par  corps  (84)  et  à l'infamicfSS),  et  de  plus  de  lui  assurer,  en  cas 
d'acquisitions  ultérieures,  le  bénéfice  de  compétence (89).  ]|  n’est 
guère  besoin  d’ajouter  que  dans  la  cession  conventionnelle,  il  dépend 
des  parties  de  déroger  aux  effets  généraux  de  la  cession. 

F)  Rappelons  encore  pour  mémoire  les  sursis  de  payement  qui 
peuvent  être  accordés  au  débiteur  insolvable (87),  le  concordai  con- 
sacré par  la  loi  romaine  dans  le  cas  où  une  personne  appelée  à une 
succession,  hésite  à l’accepter  à cause  des  dettes  héréditaires  (8#)?  enfin 
l'importante  prérogative  des  créanciers  de  pouvoir  faire  rescinder 
les  actes  frauduleux  que  leur  débiteur  a conclus  avant  l’envoi  en 
possession  (89t. 


III.  Classification  des  créanciers.  La  vente  de  la  masse  étant 
réalisée,  avec  son  produit  on  paye  les  dettes  dans  l’ordre  suivant  : 

1°  Frais  de  la  masse  (8°); 

2°  Frais  funéraires (81); 

5°  Créances  hypothécaires  privilégiées  (62)  • 

4°  Créances  hypothécaires  simples(63); 

5°  Créances  chirographaires  privilégiées (6*)  ; 


(50)  L.  5 initio,  D.  de  cess.  bon.  42,  3;  L.  2,  L.  4 in  medio,  C.  qui  bon.  ced.  poss.  7,  71. 

(51)  L.  4 in  medio,  C.  cit.  — (52)  L.  2,  C.  eod.;  L.  3 i.  f.,  L.  5,  D.  de  ces*,  bon.  42,  3. 

(33)  L.  7,  D.  eod.;  L.  1,  C.  qui  bon.  ced.  poss.  7,  71. 

(34)  L.  1 i.  f , L.  8 inilio,  C.  eod.;  Nov.  135,  c.  1 in  medio. 

(55)  L.  Il,  C.  ex  q.  c.  inf.  irrog.  2,  12;  L.  8 initio,  C.  qui  bon.  ced.  poss.  7,71; 

Nov.  133,  c.  1 in  medio. 

(3G)  § 40,  I.  de  ad.  4,  6;  § 4 i.  f.,l.  de  replie.  4,  14;  L.  4,  pi\,  L.  6-7,  D.  de  cess.  bon. 

42,  3;  L.  3,  C.  h.  /.,  7,  72  — (57)  T.  I,  $ 189,  11,  R — (58)  T.  t,  § 187,  II. 

(59)  T.  !,  § 222.  — (60)  Arg.  L.  2,  § i initio,  D.  de  curât,  bon.  dando  42,  7. 

(61)  L.  14,  § I initio,  L.  43,  L.  46,  § 2,  D.  de  relig.  et  suint,  fun.  Il,  7,  cbn.  avec 

L.  14,  § 3,  L.  37,  D.  eod.,  et  L.  17,  pr.,  D.  h.  t.,  42,  5.  - (62)  T.  I,  § 167,  I,  A,  2». 

(63)  T.  I,  § 160-163  et  167,  I,  A,  1»,  B et  C.  — (64)  T.  I,  § 172,  IV. 
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G"  Créances  chirographaires  simples,  en  proportion  de  leur  mon- 
tant respectif  (*>•>)  ; 

7°  Legs  faits  par  le  debiteur  décédé  (M). 

IV.  De  la  séparation  d’un  patrimoine  en  plusieurs  masses.  Il 
arrive  que  les  biens  d’un  débiteur  doivent,  pour  la  liquidation  de  ses 
dettes,  être  séparés  en  deux  ou  plusieurs  masses,  ayant  chacune  «les 
créanciers  distincts.  Le  droit  de  demander  une  semblable  séparation 
appartient  : 

1°  Aux  créanciers  et  légataires  d’une  succession  (°7). 

2°  Aux  créanciers  d’un  (ils  de  famille  ou  d’un  esclave  qui  a fait 
un  commerce  avec  une  partie  de  son  pécule,  en  vue  d'obtenir  la 
séparation  du  fonds  commercial  du  reste  du  pécule (,i8),  et  même 
des  divers  fonds  commerciaux  lorsqu'il  y en  a plusieurs (6y). 

£ 410.  De  quelques  procédures  spéciales. 

I.  Procédures  sommaires.  1°  Certaines  affaires  de  police  peuvent 
être  expédiées  par  le  magistral  sans  l’observation  d'aucune  formc(0. 

2"  S’il  s’agit  de  mesures  provisoires,  on  se  borne  à exiger  du 
demandeur  qu'il  rende  sa  réclamation  vraisemblable  (2). 

3"  Les  procès  fiscaux  ne  peuvent  se  prolonger  en  règle  générale 
au  delà  de  six  mois (3). 

4°  La  procédure  des  interdits  semble  également  avoir  été  rapide  : 
peut-être  que  les  interdits  avaient  la  préférence  sur  les  autres  actions; 
peut-être  y avait-il  «les  délais  fixes  pour  la  durée  du  procès  ou  pour 
les  divers  actes  de  la  procédure (0;  mais  il  règne  sur  cet  objet  une 
obscurité  complète.  Dans  l’interdit  de  vi  l’appel  n'était  pas  suspensif!5). 


(65)  L.  6 i.  f.,  C.  h.  t.  — («G)  L.  15,  C.  de  leg.  6,  37;  L.  I,  C.  h.  t. 

(G7)  T.  H,  § 542,  II,  B.  — (68)  T.  II,  § 242,  II,  5°. 

(69)  T.  II,  § 242,  II,  5°  i.  f.  — Voyez  encore  L.  I,  § 9,  D.  de  tepar.  42,  G. 

(1)  L.  9,  §.»,  D.  de  <>([.  pracons.  I,  16. 

(2)  L.  5,  C.  de  cd.  divi  Hadr.  toit.  6,  33  (T.  Il,  § 344,  II,  B).  — de  Savigsy,  Zeitschrift 
fur  geschichtl.  H.  \V.  VI,  p.  231  sq.  — (3)  L.  il,  C.  de  jure  psei  1 0,  I. 

(4)  L.  3,  C.  quor.  bon.  8,  2;  L.  I,  C.  si  per  vim  8,  5. 

(5)  L.  un.,  C.  si  de  moment,  pnss.  fuer.  npptll.  7,  G9.  — Voyez  aussi  L.  1 iuitio,  C. 
si  per  vim  8,  5 ; L.  3,  C.  qui  legit.  pers.  3,  6. 
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II.  Procédure  orale.  La  procédure  orale  s'appliquait  aux  causes 
minimes!®)  et  tendait  à éviter  les  frais  judiciaires!7);  tout  y était 
oral,  à part  un  résumé  des  débats  et  du  jugement*8 9). 


III.  Procédure  par  rescrit.  1°  Le  demandeur  pouvait  soumettre 
le  litige  au  prince,  au  moyen  d’une  requête  ( libellas , supplicalio, 
procès),  pourvu  qu'aucun  tribunal  n'en  fût  encore  saisi!®).  Le  but 
de  cette  démarche  était  le  plus  souvent  d'obtenir  pour  juge  l’empe- 
reur lui-même  ou  un  juge  extraordinaire  délégué  par  lui,  soit  parce 
que  le  juge  ordinaire  n’inspirait  pas  de  confiance!10)  ou  même  avait 
déjà  refusé  l'affaire  !D),  soit  à cause  de  la  puissance  de  l'adversaire 
ou  de  l’impuissance  personnelle  du  demandeur (,2)  ; mais  parfois 
aussi  la  requête  tendait  simplement  à connaître  l’avis  de  l'empe- 
reur sur  la  question  de  droit  soulevée  par  le  débat.  Dans  les  deux 
cas,  le  prince  répondait  au  demandeur  par  un  rescrit  qui  arrêtait 
les  régies  juridiques  à observer  dans  le  jugement  de  l'affaire,  en 
renvoyant  celle-ci  au  juge  ordinaire  ou  à un  délégué  spécial ()•>);  le 
délégué  était  régulièrement  choisi  parmi  les  fonctionnaires  supé- 
rieurs ou  ceux  qui  l'avaient  été,  et  à ce  litre  il  appartenait  aux 
illustres  ou  aux  spectabtlesO*)  ; l'empereur  jugeait  très-rarement  en 
personne 0®).  Le  demandeur  transmettait  le  rescrit  au  tribunal  con- 
jointement avec  sa  requête,  et  le  tribunal  communiquait  l’un  et 
l’autre  au  défendeur  en  le  citant  en  justice!1®).  La  procédure  par 
rescrit  offrait  cette  particularité,  que  la  supplique  à l’empereur 


(8)  L.  5,  5 4,  U-  de  privil.  schol.  12,  30;  Nov.  17,  c.  3 initia,  et  Aulhont.  ad  L.  3,  C. 
de  sent.  7,  44;  Nov.  28,  c.  3 in  niedio;  Nov.  82,  c.  8 initio.  — Voyez  aussi  Nov.  83, 
præf.,  pi*,  i.  f.  — (7j  Nov.  28,  c.  3 in  medio.  — (8)  Nov.  82,  c.  8 ; Nov.  80,  c.  2 in  medio. 

(9)  C.  ut  lilc  prudente,  vel  post  prueocationem,  nul  defini tivum  sentent iam  nulli  licent 
imptrnlori  supplicare  t,  21.  — (10)  Ammiex  Marcellin,  XXVII,  7. 

(11)  L.  5,  $ I,  D.  de  appel  l.  recip.  49,  S. 

(12)  L.  un.  i.  f.,  C.  quando  imper,  inter  pup.  v.  vidnns  v.  alias  miserahilet  pers. 
cagnosc.  3,  14;  Cf.  L.  un.  cit.,  initio.  — (13)  L.  2,  C.  de  dilut.  3,  II. 

(14)  L.  32,  ^ ^-8,  C.  de  appetl.  7,  02;  Nov.  23,  c.  4 i.  f.;  Cf  Nov.  123,  c.  21. 

(15)  L.  92,  1).  de  hered.  instit.  28,  5j  L.  12,  pr.  initio,  C.  de  Irgib.  I,  14. 

(10)  L.  3,  § I,  C.  de  presser.  30  t’.  40  ann.  7,  39,  v1*  t\ec  sufficiat convention 

Nov.  112,  c.  3,  pr.,  v*’  sive  per  preees delutas. 
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produisait  déjà  les  effets  de  la  tilis  contestation),  sauf  qu'en  vertu 
de  la  règle  générale,  l'interruption  de  la  prescription  des  actions  qui 
duraient  plus  d’un  an,  exigeait  l'assignation  du  défendeur!*8). 

2°  Comme  le  demandeur,  le  juge  déférait  assez  fréquemment 
une  affaire  au  tribunal  de  l’empereur,  surtout  lorsque  la  solution 
lui  paraissait  douteuse  0°);  mais  il  ne  lui  était  permis  de  le  faire 
qu'aprés  l'instruction  complète  de  la  cause  (2°)  ; ce  mode  de  procé- 
dure s’appelait  relatio  vol  consnltatio  ( ante  sententiam).  Le  juge 
faisait  un  rapport  détaillé  sur  la  cause,  et  le  communiquait  aux 
plaideurs  qui  pouvaient  y ajouter  leurs  observations  ( libelli  refuta- 
torii,  procès  refutatoriœ)^)  ; après  quoi  il  envoyait  à l’empereur  son 
rapport,  les  mémoires  des  parties  cl  les  procès-verbaux  de  l’affaire (22). 
Celle-ci  était  alors  instruite  par  le  questeur  du  palais  assisté  de  deux 
juges  du  rang  d'illustres^*),  et  finalement  l’empereur  statuait  par  la 
voie  d’un  rescril (24)  qui  avait  force  de  chose  jugée!2-)).  — Une 
Novellc  de  Justinien  proscrivit  celle  procédure!26). 


(17)  L.  1,  C.  quando  libell.  princ.  dut  us  tilis  contes! . faciat  1,  20;  Cf.  L.  33,  C.  de 
donnt.  8,  $4. 

(18)  L.  3,  § 1,  C.  de  prcucr.  30  v.  40  ann.  7,  30,  v‘*  Sec  su /priât convcntio 

(T.  II,  § 370,  II,  B,  3°,  l>).  — L.  2,  C.  quando  libellas  1,  20.  — Voyez  sur  le  rcscrit  en 
général  T.  I,  $ 3,  I,  C,  1°,  r,  et  2°. 

(10)  L.  I,  C.  Tliéod.  de  relat.  Il,  20;  L.  5)3,  C.  Tliéod.  de  appel l.  U,  30. 

(20)  L.  I,  eod.;  L.  1,  C.  Tlicod.  dejud.  2,  18;  L.  1,  C.  J.  de  relut.  7,  61. 

(21)  L.  3,  L.  3,  C.  Tliéod.  de  relat.  1 1,  20;  L.  I,  L.  6,  L.  8,  L.  24,  0.  Tliéod.  de  appel!. 
Il,  30;  L.  2,  C.  J.  de  l'élut.  7,  61 . 

(22)  L.  4 S,  C.  Tliéod.  de  relut.  1 1, 20  ; L.  t,  L.  0,  L.  1 1,  L.  33,  C.  Tliéod.  de  appel!. 
il,  30 ; L.  3,  C.  J.  de  relat.  7,  61  ; L.  la,  C.  J* de  appel!.  7,  62.  — (23)  L.  34,  eod. 

(24)  C.  7,  C.  J.  de  div.  rcscr.  1,  23. 

(251)  L.  34,  C.  J.  de  appell.  7,  62;  L.  6,  L.  0,  L.  Il,  C.  Tliéod.  eod.  1 1,  30. 

(26)  Nov.  123.  — BETnnAKfi-IIoLLWEB,  Der  rüm.  Ctvilproze» » III,  § 137,  p.  00-02,  et 
§ 136,  p.  204-206. 
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T.  I,  p.  88,  lignes  18-18,  la  disposition  attribuée  à la  loi  Comelia  de  sicariis  est  due  on 

réalité  à une  constitution  d'Aiilonin  le  Pieux  s'inspirant  de 
la  loi  Comelia  de  ticnriis  ( Court  IF,  p.  202-205). 
n p.  <55,  o IS-lfi;  effacez  les  mots  a à l’égard  du  demandeur  » et  « par  le 

demandeur,  » en  supprimant  au  T.  I,  p.  851  la  correction 
qui  se  réfère  à la  page  591  ( Cours  II,  p.  822). 

T.  II,  p.  65,  note  9,  lisez  : § <05,  V,  A,  <°. 

» p.  115,  » 50,  . I 379,  II,  B,  3°,  o. 

» p.  165,  notes  5<  et  55,  transposez  à la  note  5<  les  textes  cités  à la  note  88,  et  »/». 

» p.  180,  note  <6,  lisez  : L.  <1,  § <,  D.  de  J.  D.  25,  5. 

» p.  190,  ligne  10,  » possession  d’état  d’enfant  légitime. 

» p.  195,  » 21,  » 1 10,000  francs. 

» p 218,  note  2<,  transposez  au  commencement  de  la  note  25  la  citation  de  la 

Collatio. 

o p.  251,  « 2,  lisez  : Arg.  L.  5,  C.  h.  t. 

» p.  5<7,  » 52,  » L.  5 i.  f.,  C.  de  edicto  divi  lladr.  loll.  6,55. 

» p.  575,  b 5,  b L.  5,  pr.  et  § I initio,  D.  h.  t. 


ADDITIONS. 


T.  II,  p.  1<5,  ajoutez  à la  bibliographie  du  § 282  : Burkhard.  Forttelzung  des  Glücktchen 
Commentais,  Sérié  du  Bûcher  59  und  <0,  1er  Theil.  Erlangcn,  1871. 
b p.  257,  ajoutez  à la  bibliographie  du  § 517  : Lsist.  Fortsetzung  des  Glücktchen 
Commentais,  Sérié  der  Bûcher  57  und  58,  1er  Theil.  Erlangcn,  1870. 
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Avocats  XX*  475-476,  486-487. 

Barbares  X,  170  171. 

Basiliques  I,  161-164. 

Bénéfice  d’abstention  XX,  557-558. 

— de  cession  d’actions  L 270,  451, 

574,  576,  610,  655. 

— de  compétence  X,  661-662. 

— de  dation  en  payement  X,  660. 

— de  délibérer  XL»  347-548. 

— de  division  X?  269-270,  652-655. 

— de  séparation  des  patrimoines  II, 

558,  553-554,  558. 


Bénéfice  d’inventaire  XL»  551-555. 

— d’ordre  ou  de  discussion  I,  269, 
541-544,  577,  632. 

Bcneficium  novorum  II,  540. 
Bibliographie  X,  40-45. 

Biens  paraphernaux  11,  171 . 

Bonne  foi  I,  519,  401-405. 

Bonorum  possessio  U,  257-265. 

— Carhoniana  H,  187-188. 

— contra  tabulas  H,  317-319. 

— cum  rc,  sine  rc  XL,  260-26 1 . 

— edictalis,  decrclalis  II,  549. 

— inlestati  II,  279-282. 

— sccundum  tabulas  XL^iû* 

— undc  vir  et  uxor  II,  282, 295. 

— ventris  nominc  II,  188. 

Bonorum  sectio  I,  565-564. 

— vendilio  II,  548,  552-554. 
Bornage  II,  109,  1 15-116. 

Bréviaire  d’Alaric  I,  145-144. 

Gaducorum  vindicatio  II,  559-540. 
Capacité  de  contracter  L 726-728. 

— de  recevoir  de  l'enfant  illégitime 

II,  264  265. 

— d’ester  en  justice  XL,  51 1-512- 

— de  tester  LL,  296-299. 

— d’hériter  H,  263-269. 

— juridique  L,  171-174. 

Cas  fortuit  L,  671-672. 

Cnusæ  probat io  11,222. 

Cause  dans  les  obligations  X 726. 

Caulio  damni  infeeti  [X,  141-141. 

— judieatum  solvi  II,  515. 

— judicio  sisti  II,  515,  515,  516. 

— legalorum  servandorum  causa  II, 

399. 

Cautions  Mucicnne  II,  504. 

Cautio  ratam  rem  dominum  habiturum 

II,  515. 

— rem  pupilli  salvam  fore  X 248. 

— usufructuaria  X 505-506. 
Célébration  du  mariage  II,  159. 
Célibataires  IX  260-267. 

Centumvirs  II,  468  et  469. 
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Cession  de  biens  II,  330-337. 

— de  créances  I,  614-024. 

— en  justice  I,  534-333. 

Cessions  nécessaires  I,  017-018. 

Cheptel  il,  19  21. 

Chirograph»  I,  819-820,  820. 
Chirographc  de  muluo  I,  827;  H,  79  80. 
Chose  jugée  II,  342-343. 

Choses  Ij  283-280. 

— accessoires  I,  502-505. 

— composées  1,  501-502. 

— consomptihlcs  I,  290-297. 

— fongthlcs  Ij  295  290. 

— hors  du  commerce  I,  287-292. 

— hors  du  patrimoine  I,  292  294. 

— indivisibles  I,  500-501. 

— litigieuses  11,  322. 

— volées  I,  592-593. 

Cité  ^ 170-172. 

Clause  codicillairc  II,  584-583. 

— pénale  Ij  797-800. 

Code  de  Justinien  I,  6-7,  147-148,  156- 
137. 

— Grégorien  I,  136. 

— Ilennogénicu  I,  136-137. 

— Théodosien  I,  137-140. 

Codicilles  II,  382-383. 

Codification  du  droit  romain  Ij  155-164. 
Collai io  MosQÏcarum  et  Romanarum  le- 
gum  1,  3-4,  120. 

Collèges  L 220-222. 

Colonat  11,214  215. 

Commodat  II,  82-84. 

Conimodum  I,  504,  082. 

Communauté  accidentelle  H,  108-116, 
334-335. 

Communauté  entre  époux  II,  107. 
Communes  I,  219-220. 

Compensation  I,  707-713. 

Compétence  H,  490-499. 

Compromis  11,62^64. 

Compte  de  tutelle  I,  207-270. 

Concordat  I,  000-061 . 

Concours  d'actions  II,  453-456. 

— de  causes  lucratives  II,  389. 

— de  compétence  II,  498-499. 


Concours  de  créanciers  II,  551-338. 
Conçu  binât  II,  154. 

Condiclio  II,  438,  301, 502,  505. 

— furtiva  II,  128 
Condictioncssine  causa  II,  105-108. 
Condition  résolutoire  tacite  I,  774-773, 

cbn.  avec  I,  406,  409  et  II,  16  17 
Conditions  £,  738-744. 

— impossibles  L,  731-732,  733-734, 

739;  H,  503. 

— potestatives  1,729,  739;  II,  500  501. 
Confection  du  legs  II,  577-580. 

— du  testament  11,509-513. 
Confirmation  des  conventions  1, 703704. 
Confusion  I,  722-724. 

Confusion  ou  commixtion  I,  413-417. 
Connubium  II,  133-150. 

Conseil  II,  50-57. 

Consentement  f,  754-758. 

Consentement  au  mariage  II,  139-160. 
Consentement  de  tiers  au  mariage  II,  tOO. 
Consignation  I,  004-003. 

Consistorium  principis  1,21  ; 11,474,484. 
Constitut  I,  803-805. 

— de  la  dette  d’autrui  I,  633. 

— possessoirc  I,  527-328. 
Constitution  Antoninc  I,  172. 
Constitution  de  la  dot  II,  171-173. 
Constitutions  impériales  1,  19-23,  80-92. 
Consultatio  (principis)  II,  559,  559-360. 
Consultatio  veteris  jurisconsulti  1,3  et  151. 
Contrainte  par  corps  II,  540-548,  530, 

551,  83&Ü37. 

Contrat  de  gage  II,  89-91. 

— de  rente  II,  üL  * 

— emphytéotique  II,  47. 

— estimatoirc  II,  93-94. 

Contrats  L 827-828,  829. 

— consensuels  I,  820-821;  II,  1-47. 

— littéraux  I,  817-820,  826-828. 

— innommés  I,  822-823. 

— per  æs  et  libram  I,  813-814, 821-825. 

— réels  I,  821-823  ; II,  77-99. 

— verbaux  I,  814-817,823-826. 
Contubcrnium  II,  154-135, 205. 
Contumace  II,  516-519. 
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Convention  relative  à des  jeux  ou  paris 
H,  75-74. 

Convention  relative  à un  serment  extra- 
judiciaire  H,  04-00. 

Conventions  1,  725-850;  II,  1-1)9. 

— à titre  onéreux  et  à titre 

gratuit  Ij  829-830. 

— bilatérales  et  unilatérales  I, 

772-775,  830. 

— commutatives  et  aléatoires 

I,  829-830;  II,  73-74. 

— de  bonne  foi  et  de  droit 

strict  I,  590-592,  830. 

— matrimoniales  II,  107-109. 

— principales  et  accessoires  I, 

592-395,  832. 

Convoi  H,  102, 197-199. 

Copossession  I,  520. 

Copropriété  I,  450-452. 

Corporations  I,  220-222. 

Corpus  juris  I,  5-0,  140-101. 

Corpus  juris  toinani  autcjuslinianei  1,  3. 
Coutumes  I,  25-23. 

Crctio  II,  344-345. 

Curatelle  1, 225-229, 278-284. 

Damnum  injuria  dalum  II , 151-155  j 
138-140. 

Date  de  l'hypothèque  I,  555-555,  553, 
550,  557.  557-500,  3ü2^iü£ 
Décemvirs  II,  407-408. 

Déconfiture  II,  531-558. 

Decrctum  divi  Marci  II,  430-451 . 
Dcditilii  I,  170-172  ; II,  2J [, 297. 

Défaut  II,  310-519. 

Défense  d’aliéner  I,  452-455. 

— de  revendiquer  I,  457. 
Défenseurs  II,  478,  481-482. 
Dégradation  civique  I,  208-202. 

Délation  de  I hérédité  II,  270-275. 
Délégation  de  la  juridiction  II,  401. 
Délits  II,  120-138. 

Demandes  reconvcntionnclles  1,713;  II, 
490-497. 

Demeure  1,  089-099. 


Dénonciation  du  nouvel  œuvre  II,  143- 
140. 

Déposition  en  justice  II,  150. 

Dépôt  II,  85-89. 

— irrégulier  II,  88-89. 

— nécessaire  II,  80-87,  110-117. 
Destitution  du  tuteur  1,  205-200. 

Dettes  de  jeu  11,  73-74. 

Dettes  des  enfants  sous  puissance  II, 
241-243. 

Dies  legati  eedens  — venions  II,  575-370. 
Digeste  I,  25-20. 

Digeste  de  Justinien  I,  0-7,  148-154. 
Diminution  de  tête  202-207. 

Dissolution  du  mariage  II,  195-199. 
Distractio  bonorum  II,  555-534. 

Division  des  Cours  I,  1-5. 

Divorce  II,  195-190. 

Dol  dans  les  conventions  1,751-757. 

— dans  l’exécution  des  obligations  I, 
009. 

Domicile  I,  196-199. 

Dummage  illicite  II,  151-155,  138-140. 
Dommages  et  intérêts  b,  678-081. 

Dos  rcceplitin  II,  170. 

Dot  H,  170-185. 

Dotis dictio  b,  816,  823;  II,  172. 

Dot  profecticc  et  adventice  II,  170. 
Donation  à cause  de  mariage  II,  185-180. 

— à cause  de  mort  II,  420-423. 

— de  tous  les  biens  11,35-50. 

— modale  II,  32, 

— rémunératoire  II,  50-57. 
Donations  II,  48-01. 

— entre  époux  II,  168-170. 

Droit  I,  7-14. 

— civil  et  droit  des  gens  b,  28-31. 

— d’action  1, 33-34;  II,  451-452. 

— de  rétention  II,  431. 

— de  rétention  du  créancier  hypothé- 

caire L 500-507. 

— divin  1,22, 

— écrit  b,  14-16,  17-25. 

— héréditaire  1,  53 ; II,  255-428. 

— naturel  I,  29  et  31 . 

— non  écrit  j,  14-15,  16-17,  2ÎL23, 
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Droit  objectif  L 12-15. 

— personnel  et  territorial  L 142-145. 

— privé  L 26,  27^28, 

— publie  L 21L2Z. 

Droits  à cause  de  mort  I,  55 ; II,  255-428. 

— de  puissance  et  de  famille  1,  55; 

II,  155  252. 

— d'état  et  de  capacité  I,  55 

— du  mari  et  de  la  femme  sur  la  dot 

IL  175-176. 

— du  père  de  famille  IL  255-241. 

— et  devoirs  des  époux  JL  |ti.i- |0Q. 

— entre  parents  et  enfants  légitimes 

IL  190-192. 

— patrimoniaux  I,  55. 

— personnels  I,  55. 

— réels  el  de  créances  1,  51-54. 
Duplicité  de  personnes  L Iü6  167. 

— des  actions  I,  557-556  ; [L  1 15,442. 

Eaux  1,288.4414448. 

Échange  II,  91-95. 

École  historique  L & 

Ecoles  de  droit  L 126  129. 

Ecriture  dans  les  conventions  I,  734- 
755,  827. 

Edictuni  successorium  II,  282. 

Édits  des  magistrats  L 17-19,  67-75. 
Ejuratio  II,  556. 

Émancipation  H,  245-246,  247. 

Emblemnta  Triboniani  L 152. 
Empêchements  de  mariage  H»  161-165. 
Emphytéosc  L 459  466. 

Kmtio  spei  et  rci  sperata*  II,  5 4. 

Enfance  L 177,  179. 

Enfant  conçu  L 167-168. 

— illégitime  L 184-187;  11,251-252, 

264-265,  292. 

— non  viable  L 169. 

Enrichissement  injuste  H,  105-108. 
Enseignement  du  droit  romain  L 125-129. 
Enterrement  IL  149-150. 

Epitome  Juliani  L f22  el  158. 

Erreur  L 747  751. 

Erroris  causa*  probalio  IL  222-225. 
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Esclavage  JL  200-216. 

Esclaves  L 165-166,  170. 

Escompte  L 599-601. 

Estimation  de  la  dot  II,  172,  179-180. 
Etablissements  d’utilité  publique  L 222- 
224. 

État  L 217-219. 

Étrangers  L 170  172  ; H,  297. 

Éviction  I,  776  778. 

È’âj3t^).og  Li  165. 

Exceplio  H,  508-509. 

Exception  de  chose  jugée  II,  545-545. 
Exceplio  non  ad.rapleti  cou  tract  us  L 
772-774. 

— non  numeratæ  peeuniæ  I,  827; 
IL  79-80. 

Exceptions  II,  525-526. 

Exceplio  ici  vciiditæ  et  traditæL  450-45 1 
Excuses  de  tutelle  L 259-246. 
Exécuteurs  testamentaires  H,  555. 
Exécution  H,  546  558. 

Exhérédation  H,  514-551. 

Exhibition  [L  146-148. 

Existence  humaine  L 167-169. 
Existimatio  L20Û. 

Extinction  de  la  puissance  paternelle  H, 
244-247. 

— de  l’hypothèque  L 580  582. 

— des  actions  |L  448-456. 

— des  obligations  L 700-724. 

— des  servitudes  L 525-555. 

Faillite  IL  551-558. 

Famille  L 173-174. 

Faute  L 669-671. 

Femmes  L 175-176. 

Fiançailles  H,  157-158. 

Fiction  Cornélienne  II,  299. 

Fideicommis  H,  569,  572. 

Fidéicommis  de  famille  II,  419. 
Fideicommissuin  ejus  quod  superfutu- 
rum  est  IL  419. 

Fideicommis  universel  II,  569, 413-415. 
Fidéjussion  L 629-654. 

Fiducie  L 554-556,  813-814. 
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Fisc  jj  217-219. 

Fænus  nauticum  II,  82. 

Fonds  italiques  et  fonds  provinciaux  I, 
298-299. 

Forme  du  legs  II,  582-585. 

— du  testament  II,  506-515. 
Formules  II,  «05  509. 

Frngmentum  de  jure  fisci  I,  3 et  1 17. 
Fragmcntuin  Vindoboncnsc  I,  1 16. 

Frais  funéraires  If,  149-150,  «57. 

— judiciaires  11,514. 

Fruits  1,  505-504. 

Gage  I,  «57.  «10,  «70. 

Gaius  I,  1 10-1 12. 

Garantie  de  la  dot  II,  172-173. 

— du  chef  des  vices  I,  784-793. 

— du  chef  d'éviction  ^776-783. 
Garanties  de  la  femme  mariée  11,  182-183. 
Gestion  d’affaires  II,  100-105. 

Gloses  sur  les  Basiliques  I,  165. 

Habitation  Ij  510-51 1. 

Harménopoul  I,  165. 

Hérédité  II,  255-5C7. 

— légitime  H,  274-294. 

— testamentaire  II,  294-535. 
Hérétiques  1,  195-196. 

Héritiers  nécessaires  II,  537-338. 
Hermaphrodites  I,  176-177. 

Histoire  du  droit  romain  1,  1-2. 
Historique  de  la  compétence  II,  490-492. 

— de  la  dot  II,  176-178. 

— de  la  procédure  H,  500-509. 

— de  la  propriété  552-559. 

— de  la  succession  ab  intestat 

H,  277-287. 

— de  la  succession  nécessaire  II, 

3 1 4-330. 

— de  l'exécution  II,  546-550. 

— de  l'hypothèque  I,  534-540. 

— de  l'organisation  judiciaire  11, 

462  479 

— de  l'usucapion  I,  580-588. 

— des  conventions  I,  813-827. 


Historique  des  donations  II,  48-52. 

— des  interdits  1,  552-554. 

— des  pécules  II,  257-259. 

— des  testaments  II,  509-510. 

— du  mariage  II,  155-156. 

Honneur  civil  1,200. 

Hypothèque  I,  534-582. 

— conventionnelle  I,  551-555. 

— d'une  créance  I,  547-548. 

— d’une  hypothèque  I,  548-549. 

— d’un  ensemble  1,  549-551. 

— d'une  servitude  Ij  545-546. 

— générale  I,  550-551. 

— judiciaire  I,  555-557. 

— légale  I,  557-560. 

— testamentaire  I,  555. 

Impenses  I,  304. 

Imperium  H,  460-461. 

Impubères  I,  177-178,  179. 

Impuissance  J,  182. 

Imputation  des  payements  I,  667-668. 
Inaliénabilité  I,  452-155. 

— des  choses  litigieuses  11,322. 

— des  immeubles  dotaux  II,  174-175. 

— des  servitudes  [,  473-475,505,  510, 

511,  512. 

Incapacité  de  l'aliéné  L,  280. 

— de  l’impubère  1,257-259. 

— des  infirmes  I,  282-283. 

— du  faible  d’esprit  I,  285. 

— du  mineur  I,  278-279. 

— du  prodigue  1, 282. 

Incompétence  II,  499. 

Index  llorentinus  L,  150. 

In  dicm  addiclio  II,  68-69. 

Indignité  H,  269-270. 

Indivisibilité  1,  500-301. 

— de  l’hypothèque  I,  542-544 

— des  servitudes  I,  476-478. 
Indivision  II,  109. 

Infamie  L,  208-212. 

Infanliæ  proximi  cl  pubcrlati  proximi  I, 
179-180. 

Infirmation  du  legs  II,  587-396. 


577 


REGISTRE  ALPHABÉTIQUE  DES  MATIÈRES. 


Infirmation  du  testament,  II,  351-554- 
Influcncc  du  christianisme  sur  le  droit 
romain  I,  85-92. 

Injure  II,  135-138. 

Institules  I,  25. 

— deGaius  I,  111-112. 

— de  Justinien  I,  2-3,  6-7. 

— de  Théophile  I,  121-122. 
Institution  d’héritier  II,  299-304. 
Intercession  I,  024-636. 

Interdictum  possessorium  II,  533. 
Interdit  demolitorium  II,  144-146. 

— ne  vis  fiat  ci,  qui  in  pnssessioncm 
missuserit  II,  554. 

Interdit  Quod  legatorum  II,  400. 

— Quod  vi  aut  clam  II,  143-144. 

— Quorum  honoruiu  11,  362-363. 

— Salvicn  I,  573-576. 

— sectorium  I,  363-364. 

Interdits  I,  532-354,  II,  440. 

— adipiscendœ  possessionis,  1, 534. 

— exhibitoires  II,  147. 

— possessoiresl,  534-340. 

— quasi-possessoires  I,  340-342. 
Intérêts  I,  593-601. 

— légaux  l 594-393. 

— moratoires  I,  696-697. 
Interprétation  des  conventions  1,767-769. 
Interruption  de  l’usucapion  I,  396  399. 
Inventaire  du  tuteur  1,249. 

Jeux  H,  73-74. 

Judices  II,  469-470. 

— clarissimi,  spcctabilcs,  illustres  II, 

479-480. 

— minores,  medii, majores  11,479-480. 

— ordinarii  11,479. 

— sacri  H,  480. 

Judicia  extraordinaria  II,  476-478 

— légitima  et  quæ  imperio  conti- 

nentur  II,  440-441. 

— ordinaria  II,  462  464,  476-478. 
Judicis  arbilrivc  postulalio  II,  501,  502- 

505. 

Judicium  rescindons  et  rcscissiorum  II, 
448. 


Jugement  II,  536-538. 

Juges  II,  467-475. 

— pédanés  II,  470,  480-481,  483. 

— privés  II,  408-473. 

Juifs  I,  195  196. 

Julien  (de  Byzance)  I,  122. 

— (Salvius)  I,  108. 

Jurainenlum  calurnniæ  11,510. 

— manifestationis  II,  556. 
Juridiction  II,  439-461. 

— administrative  II,  489. 

— ecclésiastique  11,490. 

— militaire  II,  489-490. 
Jurisconsultes  byzantins  I,  121-122,  163. 

— oûicicls  ou  patronés  I,  106-107. 

— romains  I,  95-132. 

Jurisdictio  11,  459-461. 

Jurisprudence  I,  13-14. 

Jus  anliquum  in  caducis  II,  339. 

— aurcorum  annulorum  11,210. 

— capiundi  II,  266-268. 

— civile  Ælianuin  1,96. 

— civile  Flavianum  I,  95-96. 

— civile  Papirianum  I,  57-58. 

— communium  libcrorum  11,267. 

— et  judicium  II,  463-464. 

— pcculii  II,  238-239. 

— pœnitendi  I,  771-772. 

— postliminii  I,  293-294. 

— respondendi  1, 106-107. 

Juste  titre  I,  373,  399-401. 

Justinien  I,  83-85, 116-147. 

Jus  trium  vel  quatuor  liherorum  I,  272  ; 
11,283. 

Labéon  I,  100-101. 

Latins  I,  171. 

Latins  Juniens  1, 171  ; 11,210-21 1,222-223, 
266-267,  297. 

Legalum  debiti  II,  41 1,  412-413. 

— lihcrationis  II,  41 1-412. 

— nominis  II,  41 1. 

Leges  fenebres  I,  596  et  note  89. 

Lcgis  actiones  II,  500-503,  546-548,  548- 
549,552. 

Légitimation  II,  223-225. 
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Légitime  II,  519-525,  528,  550-55 1 . 
Légitime  défense  LL  152. 

Legs  IL,  568-410. 

— alternatif  II,  406. 

— d'aliments  II,  400. 

— de  droits  réels  II,  410. 

— de  la  chose  d’autrui  If,  581-382. 

— de  quotité  11,  569,  413,  415-418. 

— de  rente  II,  408. 

— de  revenus  IL,  408-409. 

— d’un  corps  certain  H,  406. 

— d’un  ensemble  II,  400. 

— d’une  quantité  II,  407-409. 

— d’un  genre  11,  407. 

— d’usufruit  II,  410. 

— par  prceiput  II,  579. 

— per  damnationcin  II,  371. 

— per  præceptioncm  LL  570-57 1 . 

— per  vindicationem  LL  570-57 1 . 

— relatifs  à des  rapports  obligatoires 

11  ; 41 1 415. 

— sincudi  modo  LL  571-572,  598. 

— universel  II,  569,  415-418. 

Lésion  L 795-796. 

Liberale  judicium  11,204205. 

Liberté  L 170. 

Limitations  de  la  propriété  I,  442-457. 
Litis  contcslalio  LL  519-522. 

Loi  Æbulia  LL  503-504. 

— Ælia  SentiaL  171-172;  II.  207  208|, 
210-21  L 222-223. 

— Annslasiennc  I,  622-624. 

— A pu  loin  L 629-630. 

— Alilia  I,  257. 

— Atinia  I,  592. 

— Calpuruia  ll,3ÛL 

— Cincia  II,  48-51  ■ 

— Claudia  L 272-275. 

— Cornclia  de  fidejussoribus  L 650. 

— Cornclia  detnjuiiis  II,  L3Z  note2L 

— de  imperio  Vespasiani  L 5,  19-20. 

— des  citations  L 125-125. 

— des  Douze  tables  L 48-55,  59-62. 

— Duilia  Mien  in  1,  596 

— Falcidia  LL  401-405. 

— Furia  de  sponsu  L 629-650. 


Loi  Furia  lestamenlaria  II,  400. 

— Furia  Cuniniu  11,  208. 

— Gahinia  L 596,  note  89. 

— Genucia  L 596. 

— Julia  de  adulteriis  1, 53;  II,  184,194. 

— Julia  de  César  ou  d’Auguste  11,556. 

— Julia  de  civitalcL  171. 

— Julia  de  fundo  dolali  II,  174. 

— Julia  et  Papia  Poppæa  L 53,  62  67, 

272;  II,  160,  163,  LIL  212, 
266-268  , 270,  295,  339-340, 
392-593. 

— Julia  et  Titia  I,  258. 

— Julia  municipalis  1, 3;  IL  466-467. 

— Julia  repetundaruni  L 392-593. 

— J il  ni  a .\or  lia  lia  I,  171-172;  H,  210- 

211,  266,  267-268.297. 

— Junia  Yelleia  II, 513. 

— Mamilia  II,  115. 

— Man  ia  L 596  note  89. 

— Pelronia  11,  202. 

— Pinaria  II,  468-469. 

— Placions  I.  178,278. 

— Plautia  L 592. 

— Pmlelia  Papiria  L>  822;  II,  219, 
547,  552. 

— Pompcia  (?)  L 630. 

— Puhlilia  I,  629. 

— Rbodia  de  jeetu  11,117-120. 

— Ruhria  1,3;  II,  466-467. 

— Scmproniu  L 596  nole8ü. 

— Scrvilia  repetundarum  1,  5. 

— Silia  II,  5UL 

Lois  Juliœ  de  César  L 596,  note  89. 

— Juliæ  judiciariæ  11,  504. 

— parfaites,  imparfaites,  moins  que 

parfaites  L 15-16. 

— romaines  des  peuples  germaniques 

L 143-146. 

— royales  ou  curiales  L 46  47,  55-59. 
Loi  Thoria  L5. 

— Tribunitiu  L 47. 

— Valeria  L 596  note  89. 

— Valeria  (?)  11,219,547. 

— Voconia  11,  266,  400-401. 

Louage  II,  10-21 . 


REGISTRE  ALPHABÉTIQUE  DES  MATIÈRES.  579 


Louage  de  choses  II,  11-17. 

— de  services  II,  17-19. 

— irrégulier  II,  19-21. 

Magistrats  H,  161467. 

— municipaux  H,  181-182. 

— supérieurs  et  inferieurs  II,  lüQ.lff  | , 
Maladies  I,  181-185. 

Mancipation  I,  555  .154. 

Mancipium  IT,  210-220. 

Mandat  II,  50-17. 

— général  II,  58. 

— qualifié  I,  655-650;  ||,  32. 

— tacite  II,  37-38. 

Manus  11,  M,  218-250. 

Manus  injcclio  II,  510  518. 

Mariage  II,  155-190. 

Mariage  civil  et  du  droit  des  gens  H, 
155-156. 

Méthode  suivie  dans  le  cours  1, 31-10. 
Meubles  et  immeubles  I,  297-500. 

Mineurs  I,  178-179. 

Mise  en  cause  I,  610-6(1,651. 

Missio  in  possessioncm  conlumacio!  cocr- 
cendæ  causa  II,  517. 

Missio  in  possessioncm  legaloruin  ser- 
vandorum  causa  II,  599. 
Mitoyenneté  1,  <51. 

Mode  I,  716-717. 

Modes  d’acquérir  1, 561-561. 

Modcstin  I,  1 18-1 19. 

Monnaie  I,  G59. 

Monstres  I,  IG9. 

Mort  I,  200-201. 

Mortis  causa  capioncs  11,  121. 

Mutuum  II,  77-82. 

Natulium  restitutio  11,210. 

Nexum  I,  813-811,  821-82.';  11,218-219. 
Nomina  arcaria  I,  819,  82G-827. 
Noininatores  1, 271. 

Nomina  transcriptitia  I,  817-819,  82G. 

Nota  i res  1 1 , 1K7-1KK 
Nouvel  œuvre  II,  113-110. 

Nova  clausula  Juliani  IL  280-281. 


Novation  I,  7IG-722. 

Novellc  18  11,  520. 

— I lli  II,  526-328. 

— 118  II,  288-291. 

— 127  H,  289-290. 

Novelles  de  Justinien  I,  0-7,  158-159 

— Théodosiennes  I,  I 10-111. 

Nullité  du  mariage  If,  101-105, 

Nullité  et  rescision  des  conventions  I, 
702-761 

Objet  des  conventions  I,  728-731. 

Objets  abandonnes  f,  295,  311-313. 

— perdus  I,  315, 510. 

Obligation  alimentaire  ü,  190-191 
Obligations  I,  31-52,  383-830  ; 11,1-52. 

— accessoires  I,  592-393. 

— alternatives  I,  011-616. 

— civiles  et  naturelles  I,  585-590. 

— de  bonne  foi  et  de  droit  strict 

L 590-392. 

— de  donner  et  de  faire  1,657-638. 

— divisibles  et  indivisibles  1,016-031. 

— d’un  corps  certain  et  généri- 

ques I,  038-010. 

— facultatives  I,  610-011. 

— légales  H,  110-152. 

— privilégiées  I,  l'OI -603. 
Occupation  I,  522-525,  501-500. 

Olïicicrs  des  magistrats  IL  171-175, 185. 
Offres  L 731,  735-756. 

Opéra*  oflicialcs  IL  21 1-212 
Orbi  H,  200-207. 

Ordo  judiciorum  privatorum  II,  162401. 
Organisation  judiciaire  IL  159  190. 
Ouverture  de  l’hérédité  H,  270-275. 

— du  legs  II,  575-370 

— du  testament  II,  331-333. 

Pacte  commissoirc  II,  09-70. 

Pacte  commissoirc  en  matière  d’hypo- 
thèque L 503-301. 

Pacte  de  rachat  ou  de  réméré  II,  70-71. 
Pactes  L 620,  821,  827-829. 

— accessoires  II,  67-72. 
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Pactes  reservati  dominii  vcl  rcservatæ  | 
hypothccæ  II,  72. 

— simples  II,  73-74. 

— succcssoircs  11,272. 

Pactuin  de  non  alienundo  I , 452,  454-455  ; 
11,72. 

— de  non  petendo  I,  705-707. 

— de  quota  litis  II,  482. 

— displicentia;  II,  71-72. 

— protimeseos  11,71. 

Pandectes  I,  25-26. 

— de  Justinien  1, 6-7,  148-154. 

— florentines  I,  153-154. 

Papicn  (le)  I,  145. 

Papinicn  I,  113-114. 

Paraphrase  de  Théophile  1, 121-122. 
Parenté  I,  185-191. 

Paris  II,  74. 

Partage  II,  109-116. 

Parts  sociales  II,  23-24. 

Paternité  légitime  II,  1 86- 1 90. 

Pater  solitarius  II, 266  cl  267. 

Patrie  1,  197-198,199. 

Patronat  II,  210-213. 

Paul  1,  116-117. 

Payement  P,  635-668. 

Pécules  des  enfants  sous  puissance  II, 
237-241. 

Pecunia  trajectitia  II,  82, 

Peines  des  plaideurs  téméraires  II,  310- 

311. 

Pérégrins  I,  170-172,  297. 

Péremption  d’instance  II,  456-458. 
Personnes  I,  165-167. 

— juridiques  1,215-224. 

Perte  de  la  possession  I,  542-530. 

— de  la  propriété  I,  457-458. 

Pertes  et  avaries  maritimes  II,  1 17-120. 
Pétition  d’hérédité  11,  559-561 . 

Fia  corporn  I,  222-224. 

Pignoris  capio  II,  548-549. 

Pignus  in  causa  judicati  captum  1 ,356-857. 

— prætorium  I,  553-356. 

Plus  petitio  II,  510-511. 

Pollicitations  II,  151-152. 

Pomponius  1,  109. 


Pontifes  I,  94-96;  II,  467. 

Possessio  corporis  et  possessio  juris  4, 
516-517. 

Possession  I,  507-550. 

— civile  et  naturelle  1,515-516. 

— de  bonne  et  de  mauvaise  foi  1,519. 

— dérivée  I,  309-510. 

— d’état  d’enfant  légitime  II,  190. 

— d’un  homme  libre  11,  215-216. 

— fictive  I,  423-424. 

— juridique  et  simple  détention  I, 

307-310,314-515. 

— juste  et  injuste  I,  317-518, 
Posthumes  11,  265-266,315-516. 
Postulatores  I,  271 . 

Potioris  nominatio  1, 242  et  271. 

I’rædia  rustica  et  urbana  1,298. 

Præscriplio  II,  508. 

— longissimi  temporis  I,  388, 

— longi  temporis  I,  585-587. 
Précaire  II,  94-96. 

Prélegs  II,  579. 

Prescription  de  l’action  hypothécaire  I, 
578. 

— de  la  litispendance  II,  452, 

457  et  458. 

— extinctive  II,  449-454. 
Présomption  de  survie  I,2ÜL 
Prêt  à la  grosse  II,  82^ 

— à usage  II,  82-84. 

— de  consommation  11,  77-82. 

Preuve  II,  526-556. 

— de  la  paternité  légitime  II,  189-190. 

— du  payement  I,  666-667. 

— du  testament  II,  554. 

Privilèges  I,  568-570. 

Procédure  II,  500  560. 

— à deux  instances  II,  462-464, 
476-478. 

— extra  ordinein  II,  476-478. 

— formulaire  II,  503-509. 

— orale  11,  514-559. 

— par  contumace  II,  516-519. 

— par  rescrit  II,  559-560. 

— sommaire  II,  558. 

Procédures  sociales  II,  558-560. 
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Procès  civils  et  honoraires  II,  440  441. 
Procurator  ad  litem  II,  512  515. 
Prorogation  de  juridiction  II,  461,  497- 
498. 

Proscriptio  bonorum  II,  555. 

Protuteur  I,  26, 1-364. 

Proeulécns  et  Sabiniens  I,  101-106. 
Profession  I,  191 -194. 

Promesse  de  donner  II,  54» 

— de  doter  II,  175. 

— de  la  chose  d’autrui  h,  730. 

— du  fait  d'un  tiers  I,  806-807. 
Promissio  jurata  liberti  I,  816-817,  823; 

II,  2LL 

Propriété  jj  151-438. 

— civile  et  naturelle  I,  152-159. 

— révocable  I,  435-457. 
Provocationcs  M,  509. 
üpôxït&oç  vopo;  I,  162. 

Publicité  des  débats  judiciaires  H,  514. 
Puissance  dominicale  II,  200-216. 

— paternelle  H,  220-247. 

Quarte  Antonine  H,  229, 130-331. 

— de  la  veuve  pauvre  et  non  dutée  H, 

292-293,  33L 
— Falcidie  11,400-405. 

Quasi-contrats  M,  99-120. 

— délits  II,  138-140. 

— possession  I,  516-317,  330-332, 

340-342. 

— tradition  I,  530-331,  488-492. 

— usufruit  I,  515-515. 

Querela  inofliciosæ  donationis  11,521,525. 

— inofficiosi  testamenti  II,  525, 

524-323,  328. 

— nullitatis  ex  jure  antiquo  II,  317. 

— nullitatis  ex  jure  novo  II,  327. 
Quinque  pedes  I,  592. 

Rang  des  créanciers  hypothécaires  I, 
567-570. 

Rapine  II,  130-131. 

Rapport  entre  cohéritiers  II,  355-358. 


Recel  II,  129-110 

Receptum  nautæ,  cauponis  et  stabularii 
H,  116  117. 

Reconduction  tacite  II,  p.  15-16. 
Reconnaissance  de  dette  I,  803-805. 

— d’enfants  illégitimes  II,  251-252. 
Recupcratores  H,  469  et  470. 

Réduction  des  donations  entre  vifs  11,523. 
Régime  dotal  U,  170-186. 

Régimes  de  biens  entre  époux  H,  167-168, 
170  186. 

Registres  de  naissance  II,  189-190. 

Règle  Catoniennc  II,  385-386. 

Relatio  (ad  principem)  11,  559,  559-560 
Religion  I,  195-196. 

Remedium  ex  Icge  ultiina  C.  de  ediclo 
divi  lladr.  toll.  6,  33,  II,  365. 
Remise  de  la  dette  I,  702-707. 

Remploi  de  la  dot  II,  173-174,  179. 
Renonciation  à l’hérédité  II,  536  337. 
Réparation  du  dommage  causé  H,  151-135. 
138-140. 

Répétition  de  l’inoû  H,  101-108. 
Représentants  des  plaideurs  II,  512-513. 
Représentation  dans  les  contrats  I,  508- 
509;  11,42. 

— du  défunt  par  l’héritier  H,  350-351. 

— prétendue  d’un  successible  pré- 

décédc  11,275-276. 

Réserve  II,  519-325,  528, 330-33L 
Res  mancipi  et  ncc  mancipi  I,  294-295. 
Responsabilité  du  débiteur  I,  672-678. 

— du  possesseur  de  la  chose 
d’autrui  I,  426-429. 
Restitution  de  la  dot  H,  176-183. 
Restitution  en  entier  II,  441-448. 
Restitution  en  entier  contre  un  juge- 
ment II,  541. 

Retraclatio  (sententiæ)  II,  540-541. 
Revendication  I,  419-431. 

Révision  du  jugement  II,  540-541. 
Révocation  du  legs  II,  387-388. 

— du  testament  II,  351-335. 
Risques  et  périls  dans  les  obligations  I, 

677,  682  688. 

Rivage,  rive  1, 288-289. 
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Sabinas  (Mnssurius)  I,  1QL 
Sacra nicntum  II,  501,  802-805. 

Saisie  II,  550  551. 

Scævola  (famille)  1,  97,  98-99,  1 13. 

Scolics  sur  les  Basiliques  f,  163. 

Secondes  noces  II,  197-199. 
Sénatus-consultc  Claudien  II,  200-201. 

— dit  Juventien  II,  560-561 . • 

— Libonien  II,  3ÛL 

— Macédonien  II,  541-545. 

— Néronien. 

— Orphilien  II,  283. 

— Pégasicn  II,  222,  414  415. 

— Plancien  II,  188-189. 

Sénatus-consultes  1,  76  8Û. 
Scnatus-consultc  Tcrtullien  II,  284-285. 

— Trébellien  II,  414-415. 

_ Velléicn  I,  625-628. 

Séparation  des  patrimoines  II,  558. 
Séquestre  II,  87-88. 

Serment  Pxtrajudiciairc  11,64-66,555. 

— promissoire  I,  805. 

Services  d’esclaves  ou  d’animaux  I,  512. 
Servitudes  I,  470-555. 

— affirmatives  et  négatives  1,  487. 

— apparentes  et  non  apparentes  1,487. 

— continues  et  discontinues  I,  484, 

485,  487-488. 

— dites  légales  I,  445-450,  494-495. 

— personnelles  I,  478. 

réelles  ou  prédialcs  I,  478-482,  ' 
516-521. 

— testamentaires  I,  495. 

— urbaines  et  rurales  Ij  482-486  „ 

518-521. 

Simulation  I,  761. 

Société  II,  2U35. 

— d’acquêts  II,  25. 

Sociétés  publiques  I,  221  ; II,  26,  52. 
Société  universelle  II,  2425. 

Solidarité  1,604-613. 

— des  tuteurs  I,  269-270. 

— légale  I,  608. 

Sources  de  la  connaissance  du  droit  ro- 
main 1, 5-7. 

Spécification  I,  567-371. 


Statulibcri  II,  207. 

Stipulation  1,814  816,  823-826  ; 11,75-76. 

— au  profil  d’un  tiers  I,  807. 

— pénale  I,  797-800. 

Subhastatio  F,  565-564. 

Subrogation  I,  572-574. 

Substitutions  11,304-309. 

— fidéicommissaires  II,  418-419. 
Successeurs  irréguliers  II,  291-293. 
Succession  à l'affranchi  II,  212-215. 

— à titre  universel  I,  562;  II, 

253-234. 

— de  l’enfant  illégitime  à ses 

parents  11,  292. 

— entre  époux  II,  292-293. 

— nécessaire  II,  514-551. 
Succcssio  ord inum  et  graduum  II,  275, 

278-279.  282,286. 

Superficie  I,  467-469. 

Sursis  de  payements  I,  664. 

Suspension  de  la  prescription. 

— de  l’usucapion  I,  591-592. 
Syngraphæ  I,  819-820,  826. 

Synopsis  Basilicarum  I,  165. 

Tabellions  11,487^488. 

Tabulaires  II,  488. 

Taux  des  intérêts  I,  396-598. 

Témoignage  judiciaire  II,  130  . 

Terme  1, 744-746. 

Testament  II,  295-555. 

Testamcnti  factio  II,  296. 

— perœs  et  libram  II,  509-310. 
Testaments  infirmés  II,  551-554. 

-j’  militaires  II,  426-428. 
Tcslamentum  septem  signis  signatum 
II,  510. 

Tbéodora  L,  84. 

Théophile  I,  121-122. 

Tombeau  I,  289  291. 

Tradition  I,  323-324,  571  578. 

Traditio  brevi  manu  I,  524. 

— longa  manu  I,  525. 

Transaction  11,96-99. 

Translation  du  legs  II,  588. 
Transmission  des  actions  II,  454-453. 
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Trésor  I,  365-506  cbn.  avec  345. 
Tribonicn  I,  83-85. 

Tutelle  1,  225-277. 

— dative  I,  237-239. 

— des  femmes  I,  272-277, 

— fiduciaire  I,  255-257,  275. 

— légitime  I,  234-237. 

— officieuse  II,  232. 

— testamentaire  I,  251-234. 
Tuteurs  gérants,  honoraires,  instruc- 
teurs I,  247-248. 

Ulpien  î,  115-116 
Universitates  I,  301-302. 

Usage  I,  508-510. 

Usucapion  I,  379  405. 

— des  servitudes  I,  495-498. 

— extraordinaire  I,  403-405. 

— immémoriale  I,  498. 

— ordinaire  I,  389-403. 

— pi  o herede  1, 582-384, 399-400. 

— pro  suo  I,  400- 
Usu fruit  I,  490-508 

— légal  F,  494-495. 


Usufruit  légal  du  père  de  famille  II, 
239  241. 

Usure  I,  596-597. 

Usurcceptio  I,  384-385. 

Usurpation  de  la  possession  I,  325-526, 

Valicana  fragmenta  I,  3,  120-121. 

Vente  II,  14L 

— avec  indication  de  la  contenance 

I,  787-788. 

— de  la  chose  d'autrui  I,  730. 

— d’une  chose  hypothéquée  1,563-566. 

— d’une  hérédité  II,  365-367. 

Viabilité  I,  1 69. 

Vieillesse  1, 180. 

Vmdicalio  in  libertatem  — in  servitutem 
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